
1 Het Anglo-Amerikaanse zekerhedenrecht

Het Anglo-Amerikaanse zekerhedenrecht be-
staat niet. Er is waarschijnlijk geen enkel ander
gebied binnen het privaatrecht waarin de ver-
schillen tussen het Engelse en het Amerikaanse
recht zo groot zijn. Niet slechts op het concep-
tuele niveau is er een wereld van verschil; ook de
praktijk van zekerheidsverschaffing vertoont
weinig gelijkenis. In de rechtssystemen waarbin-
nen het zekerhedenrecht is gebaseerd op het
Amerikaanse model heerst een heel eigen denk-
wereld, waarin het harnas van de dogmatiek is
prijsgegeven ten gunste van een regeling die
voortvloeit uit vooral rechtspolitieke keuzes.

Naast de mysterieuze floating charge kent het
Engelse1 recht een breed spectrum aan zekerheids-
rechten waarvan de meeste gelijkenis vertonen
met zekerheidsrechten uit de continentaal-Euro-
pese rechtstraditie.2 De mortgage is wat betreft
maatschappelijke betekenis en praktisch resultaat
het best vergelijkbaar met hypotheek, hoewel het
oorspronkelijk technisch-juridisch een voorwaar-
delijke, fiduciaire eigendomsoverdracht betrof.
De mortgage kan zowel op onroerende als op roe-
rende zaken worden gevestigd; verschaffing van
bezit (in de zin van feitelijke macht) is niet vereist.

De mortgagor (hypotheekgever) behoudt een goe-
derenrechtelijk getinte aanspraak op de restant-
waarde van het goed waarop de mortgage is geves-
tigd, de equity of redemption.3 De pledge is het
vuistpand op roerende zaken of toonderstukken;
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De floating charge van Engelse origine en het Amerikaanse regime van Article 9 Uniform Commercial
Code geven te denken over twee aspecten van het Nederlandse zekerhedenrecht: bepaalbaarheid en pu-
bliciteit. Over de mate waarin de zekerheidsobjecten dienen te worden bepaald bij de vestiging van ze-
kerheidsrechten in het Nederlandse recht, blijkt weinig met zekerheid te kunnen worden gezegd; het be-
kende Sio-arrest is een te zwakke basis voor de ‘heersende mening’ omtrent verpanding van roerende za-
ken. Verder steekt het stil pandrecht schril af bij het publiciteitsregime van het Anglo-Amerikaanse ze-
kerhedenrecht. Er is reden te denken dat het publiciteitsloze pandrecht in strijd is met Europees mede-
dingingsrecht. Bovendien sluit de juridische dogmatiek van het zekerhedenrecht slecht aan bij de reali-
teit van de kredietwereld.

De small business verzuipt doordat floating charge-
holders het vermogen wegtrekken wanneer het hen 
goed dunkt. Het Department of Trade and Industry
schiet het midden- en kleinbedrijf te hulp. Financial
Times, Floating charge hits rough sea, 10 mei 1994, p. 12.

1 Waar gesproken wordt over het Engelse recht gaat het
om het recht van Engeland en van Wales. Het Schotse
recht verschilt daarvan in veel opzichten, zowel termi-
nologisch als inhoudelijk.

2 Zie vooral Roy Goode, Commercial law, Penguin
Books, 1995, 2e druk, pp. 642-673. Naast de echte ze-
kerheidsrechten is ook een aantal quasi security interests
te noemen, zoals set-off (verrekening), subordination

agreement (achterstellingsovereenkomst) en de negative
pledge clause (verbod om andere zekerheidsrechten te
vestigen).

3 Bij de executie van zijn zekerheidsrecht kan de mortga-
gee (hypotheeknemer) de rechter verzoeken de equity of
redemption vervallen te verklaren, zodat het goed vol-
ledig aan hem toevalt. Dit wordt foreclosure genoemd.
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machtsverschaffing is een vereiste. De contractual
lien is sterk vergelijkbaar met het retentierecht; de
partijen zijn vrij om af te spreken dat de detentor
zich op de zaak mag verhalen door tot verkoop
over te gaan. Wellicht om deze reden wordt de lien
tot de zekerheidsrechten gerekend. Van groot be-
lang in de commerciële praktijk is de charge, welke
het best vergelijkbaar is met een bezitloos pand-
recht. Het geeft de chargee (charge-nemer) een
goederenrechtelijk recht op zowel zaken als vorde-
ringen om door verkoop van het goed zijn vorde-
ring uit de opbrengst te voldoen.4 Voor de vesti-
ging van een charge is een overeenkomst in begin-
sel voldoende. Twee typen charge zijn te onder-
scheiden: de fixed charge en de floating charge. De
fixed charge is een ‘gewoon’ pandrecht op specifie-
ke zaken of vorderingen. De floating charge is
kort aan te duiden als een pandrecht op een heel
ondernemingsvermogen, in het bijzonder op han-
delsvoorraden en inventaris. Dit typisch Engelse
zekerheidsrecht heeft grote aantrekkingskracht
op continentale juristen. In de derde paragraaf
worden zijn karakteristieken nader bekeken.

Wie Article 9 UCC zegt, spreekt over het Ame-
rikaanse zekerhedenrecht. Dat vormt een onder-
deel van de Uniform Commercial Code.5 De UCC
is een modelwet die is opgesteld door een inter-
statelijk adviesorgaan, de National Conference of
Commissioners on Uniform State Law. De UCC
krijgt pas de status van wet zodra een staat de
modelwet heeft geïncorporeerd in zijn statelijke
wetgeving. De verschillende staten zijn daarbij
vrij naar eigen goeddunken wijzigingen aan te
brengen. Desondanks heeft de UCC in belang-
rijke mate rechtseenheid gebracht in alle staten
van de Verenigde Staten. Het is het meest suc-
cesvolle eenmakingsproject in de geschiedenis
van het Amerikaanse recht op statelijk niveau.6

Article 9 betreft de secured transactions.7

Daarin wordt het wettelijk regime gegeven voor
de vestiging en de executie van zekerheidsrechten

op goederen. Het bevat bovendien regels die de
rang van de verschillende typen crediteuren be-
palen. In 1948 is men begonnen met het schrij-
ven van Article 9. Sinds 1953 is het door alle an-
dere staten ingevoerd. De modelbepalingen van
Article 9 worden van tijd tot tijd herzien; op dit
moment is een commissie bezig onderdelen ervan
af te stemmen op onder andere de mogelijkheden
die de computertechnologie biedt.8

De floating charge en Article 9 zijn zonder twij-
fel de meeste karakteristieke elementen van het
zekerhedenrecht van Engeland en de Verenigde
Staten. Bovendien zijn het de rechtsfiguren die
de grootste betekenis hebben voor het continen-
tale recht: ze inspireren tot prikkelende gedach-
ten over het continentale regime voor goederen-
rechtelijke zekerheidsrechten.

De floating charge en het regime van Article 9
hebben ondanks de grote verschillen twee eigen-
schappen gemeen: ten eerste het onbepaalde, ge-
nerieke, alomvattende karakter van het zeker-
heidsrecht, en ten tweede publiciteit. Nadat deze
eigenschappen in de volgende paragraaf zijn uit-
gewerkt, worden de kenmerkende elementen van
zowel de floating charge als Article 9 UCC be-
schreven. Vervolgens wordt het Nederlandse ze-
kerhedenrecht geanalyseerd vanuit het perspec-
tief van het bepaaldheidsvereiste en publiciteit.
Tenslotte komt meer in het algemeen de beteke-
nis van het Engelse en het Amerikaanse zeker-
hedenrecht aan de orde, mede in het kader van
de mogelijkheden tot unificatie van het zekerhe-
denrecht binnen de Europese Unie.

2 Twee gemeenschappelijke eigenschappen

2.1 Het generieke, alomvattende karakter van het
zekerheidsrecht
Engelse en Amerikaanse zekerheidsverschaffers
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4 Gezaghebbend wordt de beschrijving die Lord Hoffmann
onlangs gaf in Morris v. Rayners Enterprises Inc. (ook be-
kend als: Re BCCI (No. 8)), [1997] 4 All ER 568 op p. 576.
Recente uitspraken van de House of Lords zijn via Inter-
net te bekijken: www.parliament.the-stationery-office.
co.uk/pa/ld199697/ldjudgmt/ldjudgmt.htm.

5 De tekst van alle Articles van de UCC, plus het officië-
le commentaar erbij, zijn te vinden via Internet:
www.law.cornell.edu/ucc/ucc.table.html.

6 In de Code zelf worden zijn doeleinden vermeld: § 1-102
noemt (a) het vereenvoudigen, verduidelijken en mo-
derniseren van het recht dat van toepassing is op han-
delstransacties, (b) het mogelijk maken van voortduren-
de expansie van handelspraktijken door middel van ge-

woontes, gebruiken en overeenkomsten tussen partijen,
en (c) uniformering van het recht van de verschillende
jurisdicties.

7 Een Article van de UCC is het best te vergelijken met
een Boek van het Burgerlijk Wetboek. Article 1 geeft
wat kan worden genoemd de Algemene Bepalingen; Art.
2 betreft koop; het nieuwe Art. 2A ‘personal property
leases’. De verschillende regels binnen een Article wor-
den sections genoemd, aangeduid met een paragraaf-te-
ken. De honderdtallen van de sections markeren de ver-
schillende afdelingen van een Article.

8 De beraadslagingen van deze commissie zijn te volgen
op Internet: www.law.upenn.edu/library/ulc/ulc.htm.
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kunnen in één keer al hun huidige en toekomsti-
ge vermogensbestanddelen in zekerheid geven.
Eén handeling is voldoende; de vestigingsforma-
liteiten hoeven slechts eenmaal te worden ver-
vuld, once and for all. Toekomstige goederen
(after-acquired property) die binnen de omschrij-
ving van het zekerheidsrecht vallen, worden zon-
der dat daarvoor een nadere handeling nodig is,
met het zekerheidsrecht bezwaard zodra die goe-
deren gaan behoren tot het vermogen van de ze-
kerheidsverschaffer. De goederen hoeven slechts
per categorie of type (‘genus’) te worden om-
schreven; het is niet nodig om de goederen één
voor één te omschrijven. Het object waarop het
zekerheidsrecht rust, is dus niet bepaald, maar
bepaalbaar (identifiable); het zekerheidsrecht is
dan generiek en alomvattend.

2.2 Publiciteit
Zowel de Engelse zekerheidsrechten, als het
Amerikaanse Article 9 security interest zijn met
publiciteit omgeven. Hoewel de uitwerking ervan
in beide rechtsstelsels verschilt, is het in beide
stelsels nodig dat de totstandkoming van het ze-
kerheidsrecht wordt aangetekend in een register.
Die registers zijn openbaar; een ieder kan inzage
krijgen. De hoofdfunctie van die publiciteits-
maatregelen is het voorkomen van een valse
schijn van kredietwaardigheid, de false wealth
doctrine. De registers bevatten de gegevens die
het mogelijk maken nadere informatie te verkrij-
gen over de door een kredietnemer mogelijk el-
ders geleende sommen of verstrekte zekerheden.
Andere kredietverschaffers, zowel oude als po-
tentieel nieuwe, en alle andere derden die over-
wegen met hem te handelen, kunnen indirect een
beeld krijgen van de financiële staat van hun we-
derpartij en van de goederenrechtelijke staat van
zijn vermogensbestanddelen.

Publiciteitsregels vervullen ook een andere
functie: bij de rangschikking van de verschillen-
de crediteuren met zekerheidsrechten, en bij de
oplossing van conflicten tussen ouder zeker-
heidsgerechtigden en derden-verkrijgers, kan het
voldoen aan publiciteitsvereisten het ijkpunt vor-

men. Het tijdstip waarop de voorgeschreven pu-
bliciteitsvereisten worden vervuld, is bepalend
voor de rangorde van verschillende zekerheids-
gerechtigden, of voor de goede trouw van een
derde-verkrijger. Publiciteit fungeert dan als
maatstaf voor prioriteit.

3 De floating charge9

Bij de vestiging van zekerheidsrechten vormen
handelsvoorraden een verhaal apart. Voorraden
zijn in de regel voorbestemd om zo snel mogelijk
weer te worden verkocht, en het is de bedoeling
dat de kopers de goederen verkrijgen zonder dat
de eigendom met een zekerheidsrecht belast is.
Grondstoffen zijn bedoeld om te worden ge-
bruikt bij de vervaardiging van nieuwe produc-
ten. Het zekerheidsrecht dat dan op die voorra-
den grondstoffen rust, zou automatisch vervallen
wanneer ze opgaan in nieuwe producten. Telkens
wanneer nieuwe voorraden worden aangeschaft,
zou opnieuw een zekerheidsrecht moeten worden
gevestigd, dat vervolgens gedoemd is weer bin-
nen korte tijd te vervallen. Voorraden zijn een
voorbeeld van wat in de Engelse literatuur wel
wordt genoemd circulating assets, goederen met
een hoge omloopsnelheid.

Een zekerheidsrecht daarvoor is alleen ge-
schikt wanneer het de feitelijke macht over de
goederen bij de zekerheidsgever laat, en wanneer
de zekerheidsgever bevoegd is om over de goe-
deren te beschikken, ofwel door ze onbelast te
vervreemden, ofwel door ze te verwerken in an-
dere producten. Bovendien is het zekerheidsrecht
slechts zinvol indien het automatisch komt te
rusten op goederen en voorraden die de zeker-
heidsgever later verkrijgt, dat wil zeggen het ze-
kerheidsrecht moet automatisch toekomstige
goederen omvatten.

De floating charge was het antwoord van de
Engelse rechters op deze vragen.10 De ontwikke-
ling ervan is in stappen gegaan. Het aloude rech-
terlijke verzet tegen bezitloze zekerheid nam af
toen met de invoering van de eerste Bills of Sale
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9 Zie: Roy Goode, Commercial law, Penguin Books, 1995,
2e druk, H. 25; W.J. Gough, Company charges, 2e druk,
Butterworths 1996; Ph.R. Wood, Comparative Law of
Security and Guarantees, Sweet & Maxwell, London
1995, H. 2; en verder o.a. R.R. Pennington, The Gene-
sis of the Floating Charge, (1960) 23 Modern L.R. 630;
Sarah Worthington, Floating Charges — an Alternative
Theory, [1994] Cambridge L.J. 81-103; en vooral Roy
Goode, The Exodus of the Floating Charge, in: Corpor-

ate and Commercial Law. Modern Developments (Pen-
nington-bundel), David Feldman en Frank Meisel
(eds.), LLP, London 1996, pp. 193-203.

10 In Schotland heeft de wetgever uiteindelijk de druk niet
kunnen weerstaan om ook dit zekerheidsrecht met zijn
grote voordelen ter beschikking van de justitiabelen te
stellen: zie de Companies (Floating Charges) (Scotland)
Act 1961, die nu is opgegaan in de Schotse Companies
Act 1985, Part XVIII.
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Act in 1854 een vorm van registratie in een open-
baar register werd gecreëerd voor een aantal be-
schikkingshandelingen ten aanzien van roerend
goed.11 De belangrijkste stap daarna werd gezet
in 1862. In Holroyd v. Marshall besliste de House
of Lords dat het mogelijk was bij voorbaat over
toekomstige goederen te beschikken zonder dat
een nieuwe overdrachtshandeling nodig is op het
moment dat het goed in het vermogen van de
verkoper of pandgever komt (no new act doc-
trine).12 In 1888 zette de House of Lords in Tail-
by v. Official Receiver het bepaaldheidsvereiste
(requirement of specificity) voor de vestiging van
een charge overboord: voldoende is dat bepaal-
baar (identifiable) is welke goederen zijn ver-
pand.13

Het meest karakteristieke element van de
floating charge is echter de bevoegdheid van de
pandgever om met de verpande goederen te han-
delen, en ze te vervreemden in de normale uitoe-
fening van het bedrijf.14 De financieringswereld
was gebruik gaan maken van zekerheidsovereen-
komsten waarin uitdrukkelijk was bepaald dat
de pandgever die bevoegdheid zou hebben totdat
de pandnemer er een einde aan maakte, of tot-
dat een in de overeenkomst omschreven gebeur-
tenis plaatsvond, zoals een staat van insolventie
van de pandgever, beëindiging van de bedrijfs-
activiteiten, of een beschikkingshandeling buiten
de normale uitoefening van het bedrijf. De gel-
digheid van een dergelijke constructie werd voor
het eerst in 1870 erkend.15

Conceptueel is de floating charge een vreemd
geval. Het is een zakelijk zekerheidsrecht dat rust
op het totaal aan huidige en toekomstige goede-
ren die behoren tot de soorten welke in de ze-
kerheidsovereenkomst zijn omschreven (een

class of assets), zoals bijvoorbeeld alle voorra-
den, de gehele inventaris en alle vorderingen op
handelsdebiteuren, maar tegelijk een recht dat
niet op elk afzonderlijk goed rust. Het is als een
wolk die zweeft boven het bedrijf; goederen kun-
nen eronder vandaan schuiven wanneer ze wor-
den vervreemd, en nieuwe goederen die het be-
drijf aanschaft, schuiven er vanzelf onder. Van-
daar de benaming: het is een vuistloos pandrecht
dat zweeft boven sommige soorten of alle goe-
deren van het bedrijf. Doordat het pandrecht
zweeft zonder elk afzonderlijk goed ermee te be-
lasten, is de pandgever in staat die goederen on-
belast te vervreemden aan afnemers in de nor-
male uitoefening van het bedrijf. Zodra de pand-
gever dingen doet die volgens de zekerheids-
overeenkomst niet mogen, zoals bijvoorbeeld an-
dere zekerheidsrechten vestigen of abnormale
verkoopovereenkomsten sluiten, transformeert
de floating charge zich in een fixed charge, een
zekerheidsrecht dat wèl rust op alle specifieke
goederen. De wolk daalt als het ware neer en be-
vochtigt alle afzonderlijke goederen die op dat
moment deel uitmaken van het bedrijf. Dit
wordt crystallisation genoemd. Vanaf dat mo-
ment kunnen die goederen niet meer onbelast
worden vervreemd. Volgens vaste Engelse juris-
prudentie is een floating charge vanaf de creatie
een goederenrechtelijk recht, en niet een toe-
komstig recht op huidige en toekomstige goede-
ren. Bovendien is het niet een specific zeker-
heidsrecht met een licence voor de zekerheidsge-
ver om met de goederen te handelen in de nor-
male uitoefening van het bedrijf.16,17

De floating charge is erg populair. Dat hangt
samen met een bijzondere bevoegdheid voor de
floating chargeholder: indien de floating charge
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11 Engelsen verfoeien de Bills of Sale Acts omdat ze zo ge-
compliceerd zijn. Ze zijn van belang voor een goed be-
grip van de historische ontwikkeling van het Engelse ze-
kerhedenrecht. Helder inzicht erin is verschaft door W.J.
Zwalve, in: Import van ‘Lease’ en ‘Sale & Lease Back’,
in BW-Krant Jaarboek 13 (1997), Gouda Quint, Deven-
ter, en in: Hoofdstukken uit de Geschiedenis van het Eu-
ropese Privaatrecht, deel 1, Inleiding en zakenrecht,
Wolters-Noordhoff, Groningen 1993, p. 406 e.v.

12 Holroyd v. Marshall (1862) 10 H.L.Cas. 191.
13 Tailby v. Official Receiver (1888) 13 App.Cas. 523.
14 De bepalingen van de Bills of Sale (1878) Amendment

Act 1882 hebben tot gevolg dat alleen incorporated
companies in staat zijn een floating charge te vestigen
op het geheel of een deel van alle zaken.

15 Re Panama, New Zealand, and Australian Royal Mail
Co (1870) L.R. 5 Ch. App. 318. Deze beslissing werd
uitdrukkelijk gevolgd in de voor de ontwikkeling van de
floating charge belangrijke beslissing van de Court of

Appeal in Re Yorkshire Woolcombers’ Association Ltd.
[1903] 2 Ch. 284, welke door de House of Lords werd
bevestigd in de vervolgbeslissing die bekend staat als
Illingworth v. Houldsworth [1904] A.C. 355.

16 Deze in het Engelse recht voor de floating charge uit-
drukkelijk verworpen constructie wordt gehanteerd in
het Nederlandse recht: het pandrecht is gevestigd, ten
laste van elk afzonderlijk goed, onder de ontbindende
voorwaarde dat de pandgever de zaken aan derden over-
draagt in het kader van de normale bedrijfsuitoefening.
Zie Brahn, Stille verpanding en eigendomsvoorbehoud,
Tjeenk Willink, Zwolle 1991, 7e druk, p. 70 e.v.

17 Deze omschrijving van de kenmerken van de floating
charge is gebaseerd op passages uit de in noot 15 ge-
noemde uitspraken en verder uit Evans v. Rival Granite
Quarries Ltd [1910] 2 K.B. 979, Re Bond Worth [1979]
3 All ER 919, Siebe Gorman & Co Ltd v. Barclays Bank
Ltd [1979] 2 Lloyd’s Rep. 142.
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rust op vrijwel het gehele ondernemingsvermo-
gen, is hij krachtens de zekerheidsovereenkomst
gerechtigd een administrative receiver te benoe-
men wanneer hij dat wenselijk acht. Een derge-
lijke receiver is niet alleen bevoegd tot executie
van het zekerheidsrecht, zoals receivers die zijn
benoemd op basis van een fixed charge of een
mortgage, maar ook om allerlei management be-
slissingen te nemen, contracten aan te gaan na-
mens de zekerheidsgever of het bedrijf te verko-
pen.18 In feite kan de floating chargeholder via
de benoeming van een administrative receiver de
hele bedrijfsuitoefening tijdelijk overnemen.
Daar komt bij dat verhinderd wordt dat een ad-
ministration order wordt afgegeven, hetgeen te
vergelijken is met surséance van betaling; na be-
noeming van een administrative receiver krach-
tens een floating charge kan niet langer een ad-
ministrator worden aangesteld door de rechter.
Elke financier zal dus naast andere vormen van
zekerheid ook een floating charge verlangen.19 In
de praktijk speelt de krachtens een floating
charge aangestelde administrative receiver een
belangrijke rol bij de herstructurering van finan-
cieel in het ongerede geraakte ondernemingen.20

Zijn er dan geen nadelen aan een floating
charge? Jawel. De rang bij de uitdeling in faillis-
sement is lager. Zoals in het Nederlandse recht
gaat de aanspraak van de houder van een fixed
charge of mortgage voor boven die van andere
schuldeisers. De aanspraak van een (gekrystalli-
seerde) floating charge is echter in rang achter-

gesteld bij die van bevoorrechte crediteuren.21

Het maakt dus veel uit of een charge moet wor-
den gekarakteriseerd als fixed dan wel floating.
Beslissend is de vrijheid van de pandgever om
met de goederen te handelen in het kader van de
normale bedrijfsuitoefening: als de rechter con-
stateert dat de zekerheidsgever in feite die vrij-
heid had, kwalificeert hij het zekerheidsrecht als
een floating charge, en gaan de bevoorrechte cre-
diteuren voor bij de uitdeling.22 Het ene pand-
recht is het andere niet, en daarom worden ze
ongelijk behandeld.23

Publiciteit
Het onbepaalde, alomvattende karakter van de
floating charge is het ene element van het Anglo-
Amerikaanse zekerhedenrecht dat in deze bij-
drage centraal staat. Publiciteit is het andere. In
het Engelse zekerhedenrecht wordt het publici-
teitsbeginsel hoog gehouden. Voor zover bezit
(in de zin van feitelijke macht) niet op adequate
wijze voorziet in kenbaarheid van zekerheids-
rechten voor derden, bestaan er allerlei openba-
re registers waarin zekerheidsrechten moeten
worden geregistreerd.24

We bespreken hier alleen de registratievereis-
ten krachtens de Companies Act 1985.25 De de-
biteur van de schuld waarvoor zekerheid is ge-
geven (doorgaans de zekerheidsgever) vormt de
basis van het registratiestelsel. Section 396 geeft
een lijst van alle typen zekerheidsrechten die
krachtens section 395 in het Companies Register
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18 De bevoegdheden van een administrative receiver be-
hoeven tegenwoordig niet meer in de zekerheidsover-
eenkomst te worden omschreven; s. 42 jo Schedule 1 van
de Insolvency Act 1986 geeft een lijst van de bevoegd-
heden die een dergelijke receiver wordt vermoed te heb-
ben. Zie voor de definitie van een administrative re-
ceiver s. 29(2) van de Insolvency Act 1986.

19 De zogenaamde lightweight floating charge.
20 Cork Report, 1982, infra noot 30, § 495-496.
21 Insolvency Act 1986, s. 175(2)(b). Overigens is krachtens

s. 245 een floating charge nietig indien de charge is ge-
creëerd minder dan, in normale gevallen, één jaar voor-
dat de chargor failleert voor zover na vestiging van de
charge geen nieuw krediet aan de zekerheidsgever is ver-
schaft. Het wordt dan geacht een preference te zijn, een
paulianeuze bevoordeling.

22 Tengevolge van het belang dat met de kwalificatie ‘float-
ing’ of ‘fixed’ is gemoeid, blijft de kwestie de Engelse ge-
moederen bezig houden. Vooral ten aanzien van vorde-
ringen is er recentelijk conflicterende jurisprudentie ont-
staan over de mogelijkheid om een floating charge te
vestigen op de vorderingen en een fixed charge op het
geïnde, en andersom. Zie bijv. Re New Bullas Trading
Ltd [1994] BCC 36, waarover kritisch Goode in (1994)

110 LQR 592, en recentelijk Sarah Worthington in
(1997) 113 LQR 562.

23 In het Nederlandse recht is de mate van handelingsvrij-
heid van de pandgever nooit een criterium geweest bij
de afbakening van zijn rechten. Wel kan de omstandig-
heid dat de pandgever de feitelijke macht over de ver-
pande goederen heeft behouden, een rol spelen bij prio-
riteitsconflicten met derden-verkrijgers en tweede pand-
nemers op het betreffende goed. In het nieuwe BW
wordt de aanspraak van de stil pandhouder op zaken in-
cidenteel achtergesteld bij de rechten van sommige be-
voorrechte crediteuren. Zie over de rangschikking uit-
voeriger mijn bijdrage in de bundel Discussies omtrent
beslag, verhaal en beschikkingsbevoegdheid, Nieskens-
Isphording e.a. (red.), Tjeenk Willink, Deventer 1997,
op pp. 151-153.

24 Zie Goode, Commercial Law, 1995, pp. 702-704.
25 Zie uitvoerig Gerard McCormack, Registration of Com-

pany Charges, Sweet & Maxwell, London 1994, en
Gough, o.c. Allerlei belangrijke wijzigingen in de Com-
panies Act 1985 zijn verwerkt in een wetsvoorstel, de
Companies Act 1989, maar de verwachting is dat deze
gewijzigde wet nooit ingevoerd zal worden.
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(vergelijkbaar met een register gehouden door de
Kamer van Koophandel) moeten worden geregi-
streerd, zoals charges en mortgages op land, han-
delsvorderingen, schepen, goodwill en intellectu-
ele eigendomsrechten, en floating charges op een
ondernemingsvermogen.26 Geregistreerd worden
tenminste de datum van vestiging, de omvang
van de vordering waarvoor de zekerheid wordt
verstrekt, een korte omschrijving van de goede-
ren waarop het zekerheidsrecht rust, en de na-
men en adressen van de zekerheidsgerechtig-
den.27 De omschrijvingen kunnen in algemene
termen worden gevat, zoals alle voorraden, of al-
le huidige en toekomstige vorderingen. Alle be-
langhebbenden hebben recht op inzage.28 Het
hoofddoel van het Engelse systeem van registra-
tie krachtens de Companies Act is te voorkomen
dat een valse schijn van kredietwaardigheid van
de zekerheidsverstrekkende vennootschap ont-
staat.29

De registratie moet plaatsvinden binnen 21 da-
gen na de vestiging van het zekerheidsrecht.
Wordt registratie binnen deze termijn nagelaten,
dan is het zekerheidsrecht niet helemaal krachte-
loos: registratie betreft alleen de geldigheid van
het zekerheidsrecht ten opzichte van latere
schuldeisers en de curator of bewindvoerder bij
insolventie. Tussen de partijen (de zekerheidsge-
ver en de zekerheidsnemer) komt ook zonder dat
registratie plaatsvindt een geldig zekerheidsrecht
tot stand. In de literatuur wordt onderscheid ge-
maakt tussen attachment en perfection. Zodra
het zekerheidsrecht tussen partijen wordt geves-
tigd, is er sprake van attachment van het zeker-
heidsrecht op de in zekerheid gegeven goederen.
Perfection geschiedt door de registratie; aange-
zien perfection gericht is op publiciteit, is regi-
stratie slechts relevant voor de relatie tot derden.
Perfection door publiciteit via registratie speelt
zo ook een rol bij prioriteitsconflicten tussen de
verschillende schuldeisers van de zekerheidsge-
ver.

Hervorming
In Engeland heerst grote onvrede over het hui-
dige Engelse zekerhedenrecht. In allerlei officië-
le rapporten wordt gepleit voor radicale hervor-
mingen.30 De bezwaren zijn onder andere dat
conflicten tussen verschillende zekerheidsgerech-
tigden worden beslecht op basis van verouderde,
starre, dogmatische regels in plaats van op basis
van beleidsafwegingen; dat het verschil in be-
handeling tussen enerzijds de traditionele zeker-
heidsrechten en anderzijds alternatieve instru-
menten met een zekerheidsfunctie, zoals het ei-
gendomsvoorbehoud en sale and lease-back, niet
te rechtvaardigen is; dat de rechtspraak over
floating charges op vorderingen op een dood
spoor is geraakt; dat in faillissement onvoldoen-
de boedel resteert voor concurrente crediteuren;
dat het verschil in behandeling tussen incorpora-
ted companies en andere kredietnemers een be-
vredigende grondslag mist; dat de bescherming
van derden-verkrijgers te goeder trouw fragmen-
tarisch en onvoldoende is; en tenslotte dat pu-
bliciteit omtrent zekerheidsrechten onvoldoende
gewaarborgd is ten gevolge van de brede varië-
teit aan openbare registers met steeds andere ju-
ridische gevolgen.

Ook de floating charge is omstreden. Eén van
de bezwaren tegen de floating charge is dat het
de financier een te sterke positie geeft. Nog af-
gezien van de vele bijzondere bevoegdheden die
de floating chargeholder heeft, komt hem een re-
latief sterke rang op het hele vermogen toe, voor-
al ten opzichte van handelscrediteuren. Het zou
financiers een verkeerde prikkel geven: zij zitten
zo riant in hun zekerheden dat ze te weinig op-
lettend zijn en een insolvent bedrijf te lang zou-
den laten voort modderen.31 Verder bestaat er
het gevaar van misleiding van de nieuwe credi-
teuren die handelen met de zekerheidsverlener
doordat crystallisation van de floating charge
niet geregistreerd behoeft te worden.

De radicale hervorming die in Engeland van
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26 Buiten de lijst van krachtens de Companies Act te regi-
streren zekerheidsrechten vallen o.a. het pandrecht op
aandelen, retentierechten krachtens de wet, vuistpand-
rechten op zaken en waardepapieren, en in de meeste ge-
vallen juridische constructies met een zekerheidsfunctie
zoals eigendomsvoorbehoud, factoring, financial leases,
sale and leaseback, huurkoop en (contractuele) verreke-
ning.

27 Companies Act 1985, s. 401.
28 S. 408.
29 Wood, a.w., § 9-39; Gough, a.w., pp. 448-449.
30 The Crowther Committee on Consumer Credit, A Cri-

tique of Present Credit Law, Cmnd. 4596, London: HM-

SO, 1971; The Insolvency Law Review Committee (de
zgn. Cork-Committee), Insolvency Law and Practice,
Cmnd. 8558, London: HMSO, 1982; prof. A.L. Dia-
mond, A Review of Security Interests in Property, Lon-
don: HMSO, 1989.

31 Dit is de strekking van een rapport van de Department
of Trade and Industry (DTI) uit 1993. Bij het verslag
daarvan in de Financial Times verscheen de hier in Ars
Aequi overgenomen cartoon. Een van de remedies waar-
over wordt gedacht, is inperking van de bevoegdheden
van een floating chargeholder op een wijze die doet den-
ken aan de Nederlandse afkoelingsperiode. Zie kritisch
daarover Gough, a.w., pp. 975-982.
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tijd tot tijd wordt bepleit, is invoering van een
variant van Article 9 van de Uniform Commer-
cial Code.32 Een goede reden om nu het Ameri-
kaanse zekerhedenrecht te verkennen.

4 Article 9 van de Uniform Commercial Code33

In het Amerikaanse recht is de Engelse floating
charge nooit tot ontwikkeling gekomen, anders
dan in Canada en Australië. In 1925 besliste het
Amerikaanse Supreme Court in Benedict v. Rat-
ner dat de bevoegdheid voor de zekerheidsgever
om verpande vorderingen te innen en over de op-
brengst te beschikken, misleiding opleverde van
zijn andere crediteuren.34 Zo ook de bevoegdheid
voor de zekerheidsgever om met de in zekerheid
gegeven goederen te handelen in het kader van
de normale bedrijfsuitoefening; elke vorm van
dominion over de zekerheidsgoederen werd on-
verenigbaar geacht met het concept van een ze-
kerheidsrecht.

Met de invoering van Article 9 UCC werd ra-
dicaal gebroken met het verleden; het is opgezet
volgens een geheel ander stramien. De meest fun-
damentele breuk met het verleden is de functio-
nele benadering van het concept zekerheid. Alle
juridische constructies, met welke benaming dan
ook, die de functie en de strekking hebben een
van de partijen zekerheid te verschaffen voor
betaling van een vordering of voor het verrich-
ten van een prestatie, worden beheerst door het

uniforme regime van Article 9; de economische
realiteit, in plaats van de door partijen gekozen
juridische bewoordingen, is doorslaggevend.35

Men denke bijvoorbeeld aan eigendomsvoorbe-
houd, financial leases en huurkoop. Op al derge-
lijke constructies en op vrijwel alle vormen van
zakelijke zekerheid zijn dus dezelfde regels van
toepassing voor onder andere de vestiging, de
publiciteitsvereisten, de geldigheid jegens derden,
de prioriteit van de verschillende zekerheidsge-
rechtigden, en de executie van het zekerheids-
recht.36 Daarom heeft het geen zin nog verder te
spreken in termen van pledge of chattel mortage
of wat ook; alles is nu een Article 9 security in-
terest.37

Eén van de regels voor dit zekerheidsrecht
sanctioneert het principe van een continuing gen-
eral lien dat automatisch after-acquired property
omvat.38 In de zekerheidsovereenkomst dienen
zowel de verschillende categorieën zekerheids-
goederen als de gezekerde vorderingen zo te
worden omschreven dat duidelijk is op welke
soorten goederen het zekerheidsrecht komt te
rusten, en tot zekerheid van welke soorten vor-
deringen. Bepaalbaarheid is het criterium zowel
voor de goederen waarop het zekerheidsrecht
wordt gevestigd (after-acquired property), als
voor de schulden waarvoor het zekerheidsrecht
wordt gevestigd (future advances).

Het officiële commentaar van de ontwerpers
van de UCC bij deze section vermeldt uitdrukke-
lijk dat de 19e eeuwse weerzin tegen de floating
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32 Zie vooral het Crowther Report en het Diamond Re-
port, en Goode, The Exodus (a.w.), Commercial law, p.
728/9; I. Davies, The Reform of Personal Property Se-
curity Law: can Article 9 of the Uniform Commercial
Code be a Precedent?, [1988] 37 ICLQ, pp. 465-504;
M.G. Bridge, Form, Substance and Innovation in Per-
sonal Property Security Law, (1992) JBL, pp. 1-25.

33 Het standaardwerk over het Amerikaanse zekerheden-
recht, voor en na invoering van Article 9 UCC, is van
Grant Gilmore, Security Interests in Personal Property,
in 2 delen, Boston 1965. Zie verder vooral James J.
White en Robert S. Summers, Uniform Commercial
Code, in 4 delen, West Publishing, 1995, 4e druk, deel
4. In Nederland: A.G. Pos, Hypotheek op roerend goed
(bezitloos pandrecht), Kluwer, Deventer 1970, proef-
schrift Leiden; H.C. Sigman, in WPNR 6214 (1996).

34 268 US 353, 45 S.Ct. 566, 69 L.Ed. 991 (1925).
35 § 9-102(1)(a): ‘[..] this Article applies to any transaction

(regardless of its form) which is intended to create a se-
curity interest in personal property [..]’. De (geobjecti-
veerde) intentie om een security interest te creëren, is dus
het criterium. Zie voor het begrip ‘security interest’ de
algemene bepalingen van de UCC: § 1-201(37), waarvan
de eerste zin luidt: ‘ “Security interest” means an interest
in personal property [..] which secures payment or per-

formance of an obligation.’ Van belang is ook § 9-202:
‘Each provision of this Article with regard to rights,
obligations and remedies applies whether title to colla-
teral is in the secured party or in the debtor.’

36 Part 1 van Art. 9 geeft definities (zie vooral § 9-105 —
107) en het toepassingsbereik, Part 2 betreft de geldig-
heid van de zekerheidsovereenkomst en de rechten van
de partijen, Part 3 de werking jegens derden en priori-
teitsregels, Part 4 de kennisgeving van de kredietrelatie
(‘filing’), en Part 5 tenslotte de executiemaatregelen (‘re-
medies’).

37 Zie over de functionele benadering, ook wel bekend als
het substance over form-principe, vrijwel alle publicaties
over Art. 9 UCC die in dit artikel worden genoemd, en
ook mijn bijdrage aan Op Recht (Struycken-bundel),
S.C.J.J. Kortmann e.a. (red.), Tjeenk Willink, Zwolle
1996, getiteld ‘De geschonden fiducie in het goederen-
recht; over form en substance,’ vooral pp. 337-351.

38 § 9-204: ‘(1) [..] a security agreement may provide that
any or all obligations covered by the security agreement
are to be secured by after-acquired collateral. (3) Obli-
gations covered by a security agreement may include fu-
ture advances or other value whether or not the ad-
vances or value are given pursuant to commitment.’
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charge was gebaseerd op het onuitgesproken ge-
voelen dat verhinderd moest worden dat een han-
delaar die geld leent, al zijn huidige en toekomsti-
ge vermogen bezwaart, en dat ervoor gezorgd
moest worden dat een ‘cushion of free assets’ over-
eind blijft voor de bescherming niet alleen van de
zekerheidsverstrekker zelf, maar ook van zijn cre-
diteuren. Hoewel de ontwerpers van Article 9 deze
doelstelling onderschrijven, kiezen zij toch voor
een alomvattend zekerheidsrecht. Het bepaald-
heidsvereiste, en in verband daarmee de restricties
op beschikkingshandelingen ten aanzien van toe-
komstig vermogen, zijn volgens hen geen effectie-
ve instrumenten daarvoor geweest, aangezien in
de praktijk allerlei wegen waren gevonden om een
financier een aanspraak te geven op vrijwel het ge-
hele vermogen van een kredietnemer. De ontwer-
pers kozen er daarom bewust voor om het be-
paaldheidsvereiste te laten varen, en om elders an-
dersoortige regels op te nemen die enerzijds de
kredietnemer afdoende beschermen en anderzijds
een billijker rangregeling voor de verschillende
crediteuren waarborgen.

Article 9 zelf maakt onderscheid tussen at-
tachment en perfection. Bij de bespreking van het
Engelse recht hebben we deze begrippen al kort
gezien, want ze zijn overgenomen in de Engelse
literatuur. Er is sprake van attachment zodra er
een geldige zekerheidsovereenkomst is, de lening
is verstrekt (value) en de kredietnemer rechten
verwerft in collateral, de goederen waarop het ze-
kerheidsrecht moet gaan rusten.39 Tenzij feitelij-
ke macht (possession) over het collateral wordt
verschaft aan de zekerheidsnemer, moet de ze-
kerheidsovereenkomst schriftelijk worden aange-
gaan, maar het vereiste van een geschrift wordt
zo ruim geïnterpreteerd dat ook notulen van een
vergadering eronder vallen. Vanaf het moment
van attachment is er sprake van een geldig ze-
kerheidsrecht dat in ieder geval werking heeft
tussen de partijen, en in sommige gevallen ook
jegens derden.

Perfection van de security interest kan op ver-

schillende manieren.40 Een manier is de ver-
schaffing van possession van roerende zaken.
Verreweg de belangrijkste wijze van perfection is
echter filing van een financing statement, hetgeen
eigenlijk neerkomt op een algemene kennisge-
ving van een kredietrelatie. Daarvoor bestaat een
eenvoudig formulier, in sommige staten online
(electronic notice filing). Niet de hele zekerheids-
overeenkomst wordt geregistreerd, maar alleen
de namen en adressen van de partijen, en een
korte beschrijving in generieke termen van de
goederen waarop het zekerheidsrecht komt te
rusten. Iedereen kan inzage krijgen in het regis-
ter dat is geïndexeerd op de naam van de kre-
dietnemer, ook in sommige staten reeds online.
De kennisgeving door filing is slechts een paar
jaar geldig, meestal vijf, waarna de filing moet
worden hernieuwd. Perfection door filing kan
bewerkstelligd worden voordat er sprake is van
attachment, ja zelfs voordat degene die zich als
zekerheidsnemer laat registreren, überhaupt con-
tact heeft gehad met een eventuele cliënt.

In de dagelijkse praktijk werkt Article 9 onge-
veer zo: men stapt naar een financier zoals een
bank om een lening aan te vragen. De financier
laat de eventuele kredietnemer een financing
statement tekenen en registreert deze. Vervolgens
gaat de financier op onderzoek uit naar de kre-
dietwaardigheid van de eventuele kredietnemer,
onder andere door in de registers na te zoeken of
ook anderen als zekerheidsnemer staan geregi-
streerd. Blijkt dat het geval te zijn, dan verlangt
de financier soms dat de andere kredietverleners
worden afgelost, en dat het register wordt ge-
schoond.41 Na een tweede onderzoek van de re-
gisters om de uiteindelijke eigen zekerhedenposi-
tie te verifiëren, wordt vervolgens een krediet
overeengekomen. Met de verstrekking van het
krediet is er sprake van attachment, en is het ze-
kerheidsrecht gevestigd.

Perfection heeft tot gevolg dat ook derden, zo-
als andere crediteuren en een curator, het zeker-
heidsrecht tegen zich moeten laten gelden.42 Per-
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39 § 9-203. Het begrip ‘value’ heeft een heel ruime invulling
krachtens § 1-201(44).

40 Zie § 9-303.
41 § 9-404 betreft de mogelijkheden tot filing van een ter-

mination statement. Als de geregistreerde financing
statement consumentengoederen betreft, is de secured
party (zekerheidsnemer) verplicht op eigen initiatief
over te gaan tot registratie van de termination statement
enige tijd nadat alle leningen zijn afgelost. In andere ge-
vallen is hij daartoe verplicht wanneer daarom wordt
verzocht door degene die ten onrechte nog langer te

boek staat als kredietnemer en zekerheidsverlener. Op
deze wijze kan ook worden opgetreden tegen willekeu-
rige derden die zich ten onrechte als secured party heb-
ben laten registreren.

42 Zie § 9-301. Kopers in het kader van de normale be-
drijfsuitoefening verkrijgen de goederen onbelast, ook
wanneer ze weten van het bestaan van een zekerheids-
recht: § 9-307. Over de technisch-juridische vormgeving
hiervan dient men zich in het no nonsense-stelsel van de
UCC niet druk te maken. Zie ook § 9-205, dat de regel
uit Benedict v. Ratner afschaft.
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fection heeft namelijk alles te maken met publi-
citeit. Het publiciteitsstelsel van Article 9 UCC
vervult de beide functies die in de tweede para-
graaf van deze bijdrage zijn vermeld: het vermij-
den van valse schijn van kredietwaardigheid en
bepaling van de onderlinge rangorde van de ze-
kerheidsgerechtigden.

Een gedeelte van Article 9 geeft de prioriteits-
regels, de regels die de rang bepalen van ver-
schillende zekerheidsgerechtigden bij verhaal op
dezelfde goederen. Afgezien van de overige wij-
zen van perfection geldt in beginsel de regel dat
degene die first to file was, als eerste rang
neemt.43 Op deze hoofdregel zijn uitzonderingen
gemaakt, die berusten op uitdrukkelijke, beleids-
matige keuzes. De belangrijkste is de rang van
het zekerheidsrecht van degene die goederen op
krediet heeft geleverd onder eigendomsvoorbe-
houd, of de aankoop van bepaalde zaken heeft
gefinancierd (objectfinanciering), de purchase
money security interest. Het zekerheidsrecht van
een dergelijke kredietverlener gaat in rang boven
alle andere, ook de eerder geregistreerde zeker-
heidsrechten, mits hij zelf overgaat tot perfec-
tion.44 Deze voorrang wordt gerechtvaardigd
door de gedachte dat de bereidheid nieuw geld te
steken in de aankoop van nieuwe goederen, be-
loond moet worden. De bedoeling is te voorko-
men dat nieuwe financiers ontmoedigd worden
om geld in modernisering en uitbreiding te ste-
ken, doordat een andere, oudere financier al een
zekerheidsmonopolie heeft verworven.45 Article
9 UCC vergroot dus de kansen om steeds nieuw
krediet te krijgen, hetgeen de economische ont-
wikkeling van de maatschappij bespoedigt.

Samenvattend kan men zeggen dat Article 9
UCC een uniform regime geeft voor alles wat de

functie van zakelijke zekerheidsverschaffing
heeft, ten behoeve van alle typen financiers en al-
le typen kredietnemers. Bovendien is het een sys-
teem dat derden in staat stelt zich een beeld te
vormen van de kredietwaardigheid van een (po-
tentiële) wederpartij.46 Verder kunnen krediet-
verschaffers met een grote mate van zekerheid
vooraf vaststellen welke rang ze zullen hebben
ingeval van concursus. Amerikanen beschrijven
hun zekerhedenregime met een breed scala aan
fraaie adjectieven, die wellicht iets zeggen over
de betekenis van Article 9 UCC: ‘practical, prag-
matic, efficient, permissive, facilitative, flexible
en cheap’.

Article 9 UCC heeft inmiddels model gestaan
voor het zekerhedenregime van veel andere lan-
den, en van internationale verdragsregelingen en
modelwetten.47 Article 9 UCC is zonder sub-
stantiële wijzigingen overgenomen in vrijwel alle
provincies van Canada, in de Personal Property
Security Acts (PPSA).48 Ook in Porto Rico, een
ongemengd rechtsstelsel van zuivere civil law-
origine, is sinds begin 1998 een op Article 9 UCC
gebaseerd regime van toepassing. In Nieuw-Zee-
land en Australië zijn allerlei officiële stemmen
opgegaan om een variant van vooral de Cana-
dese PPSA over te nemen.

Van groter belang is de uitstraling die de be-
nadering van Article 9 UCC heeft gehad op ver-
dragsregelingen en modelwetten. UNIDROIT
werkt aan een verdrag dat voorziet in eenvormig
recht voor goederenrechtelijke rechten op be-
paalde typen kostbare zaken die veelvuldig gren-
zen overschrijden, zoals vliegtuigen en vliegtuig-
onderdelen, satellieten, containers, vrachtwagens
en dergelijke: de Unidroit Convention on Inter-
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43 § 9-312(5)(a). Krachtens § 9-203(3) jo § 9-306 rust het ze-
kerheidsrecht in beginsel automatisch ook op de pro-
ceeds: de opbrengst van verkoop van belaste goederen
en van inning van belaste vorderingen. In Nederland
wordt dit zaaksvervanging genoemd.

44 § 9-312 (3) en (4). § 9-107 definieert het begrip purchase
money security interest.

45 Krachtens de dwingende bepaling van § 9-311 kan de ze-
kerheidsgever wel altijd beschikken over zijn belang in
de in zekerheid gegeven goederen, bijvoorbeeld door
daarop een tweede zekerheidsrecht te vestigen.

46 Voor de duidelijkheid: uit het register kan men alleen
maar opmaken met wie men moet gaan praten om meer
uit te vinden van de omvang en de voorwaarden van de
door hen verstrekte lening. In andere woorden: het re-
gistratiestelsel van Art. 9 UCC hangt niet alle financië-
le informatie aan de grote klok; het faciliteert slechts pri-
vate enterprise.

47 Zie Ronald C.C. Cuming, The Internationalization of
Secured Financing Law: the Spreading Influence of the
Concepts UCC, Article 9 and its Progeny, in Making
Commercial Law, Ross Cranston (ed.), Clarendon Press,
Oxford 1997 (Goode-bundel). Belangrijke beschouwin-
gen over de mogelijkheden tot ‘import’ van het regime
van Art. 9 UCC zijn te vinden in een aflevering van Can-
adian Business Law Journal, volume 27, 1996, p. 176
e.v., met verschillende beschouwingen over het thema
How Far is Article 9 Exportable?

48 Anders: Quebec, een op het Franse recht gebaseerd
rechtsstelsel. Wel is daar in de nieuwe Civil code die op
1 januari 1994 in werking is getreden, een vorm van de
floating charge ingevoerd: de floating hypothec of hy-
pothèque flottante (artt. 2715-2723 Quebec Civil Code).
De franstalige versie van de QCC is te vinden op Inter-
net: www.droit.umontreal.ca/doc/ccq/cgi-bin/ccfTDM.
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national Interests in Mobile Equipment.49 Het
centrale element van het verdragsontwerp is een
registratiestelsel dat is gebaseerd op het filing
systeem van Article 9 UCC. Hetzelfde geldt voor
een ontwerpverdrag van UNCITRAL50 dat tot
doel heeft te komen tot uniforme regels die de
positie regelen van de partijen bij een cessie van
handelsvorderingen: de Convention on Assign-
ment in Receivables Financing.51 De European
Bank for Reconstruction and Development
(EBRD) is in 1991 opgericht om de economische
ontwikkeling van de Midden- en Oosteuropese
landen te stimuleren en te ondersteunen.52 Om
ook het juridische klimaat aantrekkelijker te ma-
ken voor Westerse investeerders heeft de EBRD
in 1994 een modelwet opgesteld die de basis zou
moeten vormen voor een modern en betrouw-
baar zekerhedenregime, de Model Law on Se-
cured Transactions. Naar het voorbeeld van Art-
icle 9 UCC wordt daarin voorgesteld om het ze-
kerhedenrecht op te bouwen rond een functio-
neel begrip ‘zekerheidsrecht’, en daarvoor een re-
gistratiesysteem op te zetten.

5 Het contrast met het Nederlandse zekerheden-
recht

5.1 Het bepaaldheidsvereiste
Het gemak waarmee in het Engelse en het Ame-
rikaanse recht een ‘alomvattend’ zekerheidsrecht
tot stand kan worden gebracht, geeft te denken
over het Nederlandse recht. In het Nederlandse
recht moet voor overdracht van goederen, en
voor de vestiging van beperkte rechten daarop,
worden voldaan aan de vereisten van artikel 3:84
BW. Krachtens lid 2 dient het over te dragen
goed met voldoende bepaaldheid te worden om-
schreven. Dat is de basis voor de vereiste indivi-
dualisatie van de betreffende goederen.

Vorderingen
Het is verrassend hoe weinig zekerheid in het Ne-
derlandse goederenrecht bestaat over de mate
waarin goederen bij de levering moeten worden
geïndividualiseerd. De traditionele leer was
waarschijnlijk dat ieder goed volledig moet zijn

bepaald door en ten tijde van de overdrachts-
handelingen. De onmogelijkheid om over toe-
komstige goederen te beschikken, hing daarmee
samen. Vervolgens voltrok zich een proces waar-
in de beschikking bij voorbaat over toekomstige
goederen mogelijk werd gemaakt. Met name ten
aanzien van vorderingen op naam is de ontwik-
keling waarneembaar.53 De eerste stap was de
verruiming van het begrip ‘bestaande vordering’
tot vorderingen die hun grondslag vinden in een
reeds bestaande rechtsverhouding. De tweede
stap was de erkenning van de mogelijkheid om
ook toekomstige vorderingen te cederen. De ‘be-
staande vorderingen’ van weleer konden nu zon-
der problemen ‘toekomstige vorderingen’ wor-
den genoemd. Het resultaat van dit proces werd
vervolgens gecodificeerd in artikel 3:97 en in ar-
tikel 3:239 lid 1 van het nieuwe BW.

De frase ‘bepaalbaarheid, eventueel achteraf’
duikt toch voortdurend op in de recente juris-
prudentie over cessie en verpanding van vorde-
ringen op naam. Onder het oude recht werden
vorderingen en masse fiduciair gecedeerd. Daar-
voor werd gebruik gemaakt van cessielijsten. De
fiduciaire cessie is in het nieuwe BW verboden,
omdat Meijers zich — terecht — had gekeerd te-
gen ontduiking van de met publiciteit omgeven
voorschriften voor verpanding van goederen.
Uiteindelijk heeft de wetgever de figuur van het
stille, niet medegedeelde pandrecht op vorderin-
gen gecreëerd, ter continuering van de bestaan-
de financieringspraktijken.

Een nieuw aspect van dit stil pandrecht op
vorderingen was een vestigingsvereiste: ‘registra-
tie’ van de onderhandse akte waarmee de vorde-
ringen worden verpand. De praktijk van de ces-
sielijsten werd gecontinueerd in de vorm van
pandlijsten, die nu wel moeten worden ‘geregi-
streerd’ om de beoogde vestiging van een stil
pandrecht te laten slagen. Om deze registratie-
procedure soepel te laten verlopen, werd kort
voor de inwerkingtreding van het nieuw BW een
vereenvoudigde procedure ontwikkeld door de
Nederlandse Vereniging van Banken (NVB) in
samenwerking met de fiscus. In de pandakte
wordt verwezen naar een computerlijst waarop
alle vorderingen één voor één zijn vermeld; in de
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49 Informatie over het Internationaal Instituut voor de
Unificatie van Privaatrecht (UNIDROIT) is te vinden
op Internet: www.agora.stm.it/unidroit/welcome.htms,
en ananse.irv.uit.no/trade_law/papers/unidroit.html.

50 Informatie over de United Nations Commission on Inter-
national Trade Law is te vinden op Internet: www.un.
or.at/uncitral/.

51 De laatste versie van de concept-tekst staat op Internet:
www.un.or.at/uncitral/sessions/wg_icp/wp-93.htm.

52 Informatie over de EBRD is te vinden op Internet: 
http://www.ebrd.org/.

53 Asser-Mijnssen-De Haan, Algemeen goederenrecht, 3-I,
Tjeenk Willink, Deventer 1992, 13e druk, nr. 300 e.v.
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pandakte zelf worden alleen de naam van de de-
biteur en het factuurnummer van de eerste en
van de laatste vordering op de computerlijst ver-
meld, het aantal bladen van de computerlijst, en
het totaal saldo van alle verpande vorderingen.54

Niet lang na inwerkingtreding van het nieuw
BW heeft de curator in het faillissement van een
bedrijf dat door middel van de vereenvoudigde
procedure zijn vorderingen stil had verpand, de
geldigheid ervan betwist. Tevergeefs, want in het
bekende arrest Stichting Spaarbank Rivieren-
land/Gispen q.q. heeft de Hoge Raad de geldig-
heid ervan erkend: ‘voldoende is dat de akte zo-
danige gegevens bevat dat, eventueel achteraf,
aan de hand daarvan kan worden vastgesteld om
welke vordering het gaat’.55

In een hele serie arresten heeft de Hoge Raad
vervolgens voor zowel verpanding als cessie uit-
gewerkt in welke mate de vorderingen in de ak-
te moeten worden gespecificeerd.56 Deze juris-
prudentie komt neer op de regel — kort gezegd
— dat op basis van gegevens niet slechts uit de
akte, maar ook op basis van de computerlijst en
andere objectieve gegevens zoals die afkomstig
uit de boekhouding, bepaalbaar mag zijn welke
vorderingen de partijen op het oog hadden toen
zij die vorderingen verpandden of cedeerden.

Daarmee komt men nog niet in de buurt van de
regel in het Engelse en het Amerikaanse recht. Hoe-
wel de frase ‘bepaalbaarheid, eventueel achteraf’
daarin evenzeer wordt toegepast (identifiability), is
de stand van het recht onvergelijkbaar. Het hoofd-
principe van het Nederlandse recht is nog steeds dat
voor de totstandkoming van een pandrecht op vor-

deringen op naam iedere vordering afzonderlijk
dient te worden vermeld in de pandakte, eventueel
indirect op een daarbij gevoegde computerlijst, zo-
lang de inhoud daarvan met behulp van andere, ob-
jectieve gegevens kan worden vastgesteld. Alleen in
dit opzicht is het zekerheidsobject ‘bepaalbaar’.
Die vaststelling van welke vorderingen onder het
pandrecht vallen, geschiedt achteraf wanneer alle
relevante delen van de boekhouding bij elkaar zijn
gebracht, bijvoorbeeld door de curator wanneer de
pandgever inmiddels is gefailleerd.

Het verschil tussen het Nederlandse recht ener-
zijds, en het Engelse en het Amerikaanse recht an-
derzijds, komt pas echt goed naar voren als men
zich niet blindstaart op de woorden ‘bepaalbaar-
heid, eventueel achteraf’, maar let op de omvang
van het pandrecht. Op het moment dat de pandge-
ver alle handelingen verricht voor de totstandko-
ming van een stil pandrecht op vorderingen, met
name de registratie van de pandakte, moet naar
Nederlands recht voor hem en voor de pandnemer
duidelijk zijn wat het totaalsaldo is van de verpan-
de vorderingen.57 Dit bedrag moet daarom ook
volgens de vereenvoudigde NVB-procedure in de
pandakte worden vermeld.58 Het contrast met het
Engelse en het Amerikaanse recht wordt nu duide-
lijk: daarin hoeft noch de pandgever noch de
pandnemer enig idee te hebben van het aantal vor-
deringen, en de waarde ervan, dat op enig moment
met het pandrecht belast zal zijn: een pandrecht op
‘alle vorderingen’ omvat alle vorderingen op enig
moment, nu en in de toekomst, hoeveel het er ook
mogen blijken te zijn, en welke het er ook mogen
blijken te zijn (namelijk alle).59
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54 Een voorbeeld van de pandakte volgens de NVB-me-
thode is te vinden in NTBR 1995/4, p.

55 HR 14 oktober 1994, NJ 1995, 447 m.nt. WMK, AA
1996, p. 115 e.v., m.nt. S.C.J.J. Kortmann.

56 HR 16 juni 1995, NJ 1996, 508 m.nt. WMK (Ontvan-
ger/Rabobank IJmuiden); HR 20 juni 1997, RvdW 1997,
146C (Wagemakers q.q./Rabobank); HR 19 september
1997, RvdW 1997, 176C (Verhagen q.q./INB II); HR 19
december 1997, RvdW 1998, 6C (Zuidgeest/Furness).
Zie ook Hof Amsterdam 30 mei 1996, NJKort 1996, 51
(afl. 28) (Stardust); Hof ‘s-Hertogenbosch 18 maart
1996, te kennen uit WPNR 6232 (1996) en NbBW 1996,
afl. 7/8; en de conclusie van A-G Hartkamp voor HR
30 juni 1995, NJ 1995, 693, m.nt. PvS (G-rekening). Vgl.
in het kader van verpanding van certificaten van aan-
delen: HR 21 april 1995, NJ 1996, 652 m.nt. WMK.

57 De Hoge Raad spreekt in zijn arrest van 19 september
1997 van een ‘rechtsontwikkeling’, maar ik geloof dat
dit materiële resultaat van de door het recht gestelde
vereisten van bepaaldheid al zeker sinds het begin van
deze eeuw hetzelfde is. De ontwikkeling speelt zich dan
ook hoogstens op het dogmatische vlak af.

58 Dit gegeven verklaart een element van het arrest van 20
juni 1997; indien per abuis een verkeerde vordering in
de akte of op de computerlijst is vermeld, bijvoorbeeld
voor 80.000 gulden, en vervolgens op basis van objec-
tieve gegevens wordt vastgesteld dat gedoeld werd op
een andere vordering, die 90.000 gulden blijkt te belo-
pen, komt een geldig pandrecht tot stand op die andere
vordering, maar slechts voor 80.000 van de 90.000 gul-
den. Een andere beslissing zou de pandakte zelfs voor
wat betreft de totaalomvang van het verpande vermo-
gen onbetrouwbaar hebben gemaakt. Vgl. in het kader
van cessie HR 19 december 1997, RvdW 1998, 6C.

59 In zijn conclusie voor HR 16 juni 1995, NJ 1996, 508
(Ontvanger/Rabobank IJmuiden), onder 15, stelt A-G
Vranken dat ‘de omstandigheid dat de hoogte van het
bedrag onzeker is en dat zelfs onzeker is òf er uiteinde-
lijk wel een vordering zal blijken te zijn, nog niet bete-
kent dat de bepaaldheidseis niet is vervuld’. Mij dunkt
dat deze stelling niet in overeenstemming is met het gel-
dende Nederlandse recht. De stelling karakteriseert wel
het Engelse en het Amerikaanse recht, die op dit punt
nu juist principieel van het Nederlandse verschillen. In
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Roerende zaken
Ten aanzien van roerende zaken is de stand van
het Nederlandse recht misschien anders. Het is
niet met zekerheid te zeggen aangezien de ver-
schillende fasen van de rechtsontwikkeling niet
worden gemarkeerd door baanbrekende juris-
prudentie.60 Op verschillende plaatsen in de lite-
ratuur wordt gesteld dat in het algemeen wordt
geacht dat ‘voldoende bepaald is de overdracht
van alle machines welke later in het bedrijf van
de vervreemder zullen komen’, of een variant
daarop.61

Deze formulering is terug te voeren op een
passage van Beekhuis in het Algemeen deel Za-
kenrecht uit de Asser-serie.62 Het is een weerga-
ve van het bekende Sio-arrest, dat een fiduciaire
overdracht bij voorbaat van toekomstige be-
drijfsgoederen betrof.63 Mijns inziens is die weer-
gave onjuist. De door Beekhuis vermelde formu-
lering werd nu juist uitdrukkelijk door de Hoge
Raad terzijde geschoven: het ging slechts om de
geldigheid van de wat beperktere aanduiding
‘machines welke nog in het bedrijf van de ver-
vreemder zullen komen’.64 Van deze aanduiding
kon volgens de Hoge Raad niet in het algemeen
worden gezegd dat deze het voorwerp niet vol-
doende bepaalt.65 De weergave van de feiten is
nogal mager, maar het is mogelijk eruit af te lei-
den dat partijen een concreet aantal machines en
gereedschappen voor ogen hadden, naar waarde,
aantal, soort en type precies afgebakend. In dat

geval zou er geen sprake zijn van een algemene,
alomvattende fiduciaire levering bij voorbaat
van een open categorie goederen, in casu alle
mogelijke machines die het bedrijf in de toe-
komst zou verwerven. Het zou dan gaan om een
aantal specifieke machines die wellicht reeds wa-
ren besteld. In ieder geval is het arrest gezien de
afgezwakte en weinig principiële woordkeus van
de Hoge Raad op dit punt van minder betekenis
dan meestal wordt aangenomen. Deze constate-
ring verzwakt de basis van veel veronderstellin-
gen over wat mogelijk is ten aanzien van roe-
rende zaken, niet alleen in de literatuur, maar
ook in de Parlementaire geschiedenis.66

In de praktijk werkt men al decennia met voor-
raad- en inventarislijsten. De financier verlangt re-
gelmatig op de hoogte te worden gebracht van de
op dat moment in het bedrijf van de zekerheidsge-
ver aanwezige goederen. Door dergelijke lijsten
wordt het object van het alomvattende vuistloze
pandrecht — ten tijde van het oude BW: de fidu-
ciaire eigendom — geconcretiseerd en geïndividu-
aliseerd.67,68 De voorraad- en inventarislijsten zijn
vergelijkbaar met de pandlijsten van stil verpande
vorderingen. Zonder dat de wet dat uitdrukkelijk
vereist, wordt voor de individualisering van stil
verpande vorderingen in wezen gebruik gemaakt
van de hierboven beschreven NVB-methode. Voor
de vestiging van een stil (‘vuistloos’) pandrecht op
roerende zaken is krachtens artikel 3:237 BW even-
eens een geregistreerde onderhandse akte vereist.
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de jurisprudentie van de Hoge Raad is de vermelding
van het totaalbedrag van de vorderingen in de pand- of
cessie-akte m.i. van cruciale betekenis. Dit wordt ook
miskend in de aanbevelingen van S.C.J.J. Kortmann in
JOR 1997/133 op p. 1007, en van N.E.D. Faber in
NbBW 1997, pp. 128-129.

60 H.K. Köster schreef in 1964 dat als gevolg van de feite-
lijke vaststellingen van de aangevallen beslissingen en de
soms beperkte formulering van de cassatiemiddelen uit
de gewezen arresten z.i. geen principieel standpunt van
de Hoge Raad af te leiden valt, Praeadvies Broeder-
schap Candidaat-Notarissen, 1964, p. 109.

61 Cursivering THDS. Zie o.a. Asser-Mijnssen-De Haan,
a.w., nr. 264; H.W. Heyman, WPNR 6070 (1992), p.
840, geciteerd door A-G Hartkamp in zijn conclusie
voor HR 14 oktober 1994, NJ 1995, 447 m.nt. WMK
(Spaarbank Rivierenland); F. Molenaar, WPNR 6029
(1991), p. 850; N.E.D. Faber, NbBW 1997, p. 129. Ove-
rigens zijn vrijwel nergens expliciete passages te vinden
over de vereiste bepaaldheid voor overdracht of ver-
panding bij voorbaat van roerende zaken.

62 Zie achtereenvolgens de 9e druk, 1957, p. 153; 10e druk,
1975, p. 152; 11e druk, 1980, p. 167. De opvolger van
Beekhuis, Mijnssen, handhaafde de betreffende passage
ongewijzigd in de 12e druk, 1985, nr. 291, en in de 13e
druk, 1992, nr. 264.

63 HR 22 mei 1953, NJ 1954, 189, AA 1952-1953, p. 172
e.v., beide m.nt. Drion.

64 Cursivering THDS.
65 De Hoge Raad heeft zich dus destijds niet laten verlei-

den tot overname van een algemene, ruime maatstaf zo-
als die door A-G Eggens was bepleit. De terughou-
dendheid van de Hoge Raad wordt ook opgemerkt in
de noten van Drion.

66 Parl. Gesch. Inv. Boek 3 (MvA II bij art. 3:97), p. 1248.
Geen van de passages waarnaar op die plaats wordt ver-
wezen, kunnen de daar weergegeven stelling ten aanzien
van roerende zaken staven.

67 Hierin ligt waarschijnlijk de verklaring voor het feit dat
er nauwelijks of geen jurisprudentie over de vereiste be-
paaldheid van te verpanden zaken bestaat. De juridische
consequentie van de voorraad- en inventarislijsten is
steeds geweest dat het wettelijke vereiste van individu-
alisatie alsnog werd vervuld. In de praktijk is dus steeds
sprake geweest van convalescentie in de zin van art. 3:58
BW (‘bekrachtiging’).

68 Naast deze juridische functie spelen voorraad- en in-
ventarislijsten evenals pandlijsten van vorderingen een
belangrijke andere rol in het kredietverkeer; ze stellen de
zekerheidsnemer in staat tot monitoring van de krediet-
nemer. Ongebruikelijke fluctuaties zijn voor de financier
een signaal dat er iets aan de hand is.
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Het is daarom logisch te veronderstellen dat voor
de vuistloze verpanding van roerende zaken dezelf-
de mate van bepaaldheid is vereist als die welke
voor de stille verpanding van vorderingen voort-
vloeit uit de registratie van de pandlijsten. We heb-
ben gezien dat dat voor vorderingen betekent dat
op het moment van verpanding alle te verpanden
vorderingen één voor één moeten kunnen worden
gespecificeerd; de omvang en het totaal-aantal van
de goederen waarop het pandrecht komt te rusten,
moeten op het moment van vestiging in of door de
pandakte worden geconcretiseerd. Voor de ‘vuist-
loze’ verpanding van roerende zaken geldt dat naar
mijn mening dus ook.69

Per saldo is de conclusie dat in het Neder-
landse recht niet kan wat wel kan in het Engel-
se recht met het instrument van de floating
charge, en wat eveneens kan in het Ameri-
kaans/Canadese systeem op basis van Article 9
UCC. Het bepaaldheidsvereiste staat eraan in de
weg dat in Nederland in één keer bij voorbaat
een zekerheidsrecht kan worden gevestigd op al-
le zaken die de zekerheidsgever ooit zal verkrij-
gen en op alle vorderingen die in de toekomst
zullen ontstaan, op welke debiteur dan ook.

Waarom? Wat is de ratio van het bepaaldheids-
vereiste in het Nederlandse recht? Dat weten we
niet. De gebruikelijke verklaring is dat een goe-
derenrechtelijk recht zoals eigendom of pand al-
leen kan bestaan als het goed waarop dat recht
rust, helemaal geïndividualiseerd is; men kan niet
eigenaar of pandhouder zijn van zomaar vijf
schapen zonder dat op een of andere manier dui-
delijk is welke vijf. Deze waarheid als een koe is
uiteraard even vanzelfsprekend in het Engelse en
het Amerikaanse recht. De verklaring is dus on-
bevredigend. Men kan geen eigenaar zijn van
zomaar vijf schapen, maar wel van alle schapen
die in de stal staan. Ook is denkbaar dat een ze-
kerheidsnemer bij voorbaat een vuistloos pand-
recht vestigt op alle schapen die hij ooit zal aan-

schaffen. Het geheim zit in het woordje ‘alle’. De
categorie goederen wordt erdoor opengemaakt,
terwijl toch bepaalbaar blijft welke goederen on-
der het pandrecht vallen. Zo bezien is het be-
paaldheidsvereiste in het Nederlandse recht
slechts het product van een historische ontwik-
keling die anders is verlopen in de common law-
rechtsfamilie. Er is geen dwingende dogmatische
onontkoombaarheid.

Misschien is ook een andere verklaring te ge-
ven voor de zin van het bepaaldheidsvereiste.
Het effect van het vereiste is dat de zekerheids-
gever steeds opnieuw vestigingshandelingen
moet verrichten voor de totstandkoming van een
pandrecht op nieuwe vorderingen op nieuwe de-
biteuren, en op nieuwe inventaris en voorraden.
In die restrictie is een element van bescherming
te ontwaren: zijn nieuwe vermogensbestanddelen
worden niet automatisch belast met het pand-
recht; de zekerheidsgever kan zich bedenken.
Dat komt ook zijn crediteuren ten goede: de
waarde van het voor verhaal beschikbare ver-
mogen wordt niet automatisch, zonder nadere
handeling van de zekerheidsgever, verminderd.
Het bepaaldheidsvereiste is zo een instrument
voor bescherming van de paritas creditorum.

De verschillende aspecten van de bescher-
mingsdimensie kunnen voor een rechter goede
redenen opleveren om het bepaaldheidsvereiste
minder ruim uit te leggen dan in de literatuur wel
mogelijk wordt geacht. Daarbij moet overigens
bedacht worden dat het bepaaldheidsvereiste
slechts een instrument is. Als het bepaaldheids-
vereiste in het licht van een dergelijke bescher-
mingsfunctie wordt geplaatst, dan nog moet men
zich afvragen of er geen alternatieve instrumen-
ten zijn ter bescherming van de zekerheidsgever
en zijn crediteuren. De invulling van het be-
paaldheidsvereiste kan daaraan dan aangepast
worden.70
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69 De aard van het vuistpand op roerende zaken (art. 3:236
lid 1 BW) en van het medegedeeld pandrecht op vorde-
ringen (art. 3:236 lid 2 jo 94 BW) noodzaakt vanzelf tot
volledige individualisering; doordat roerende zaken in
de macht van de pandnemer moeten worden gebracht,
en doordat mededeling moet worden gedaan aan de de-
biteuren van openbaar verpande vorderingen wordt het
zekerheidsobject automatisch volledig bepaald.

70 De gedachte dat het bepaaldheidsvereiste een bescher-
mingsfunctie vervult, heb ik eerder naar voren gebracht
in de bijdrage ‘Het bepaaldheidsvereiste in ontwikke-
ling’, aan Onderneming en 5 Jaar Nieuw Burgerlijk

Recht, S.J.C.C. Kortmann e.a. (red.), Serie Onderne-
ming en Recht, deel 7, Tjeenk Willink, Deventer 1997,
pp. 121-162. Daarin wordt ook een gedifferentieerde in-
vulling gegeven aan de bepaaldheidsnorm van art. 3:84
lid 2 BW, op basis van gedachten van Barendrecht,
Nieuwenhuis en Tjittes. Vgl. ook Wood, a.w., § 13-5: re-
gistratie vereisten en de voorwaarde van verschaffing
van feitelijke macht zijn ‘intended to publicise the secur-
ity to unsecured creditors’, maar ‘there may be an un-
spoken secondary motive, i.e. to protect debtors from
their own impecuniosity or to defeat the money-lenders’.
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Tot slot van deze beschouwing van het bepaald-
heidsvereiste in het Nederlandse recht, moet wor-
den benadrukt dat de analyse van het geldende
recht afwijkt van de ‘heersende mening’ in de Ne-
derlandse juridische literatuur. Voor zover daarin
beoogd wordt te beschrijven wat het geldende
recht omtrent het bepaaldheidsvereiste is, wordt
die mening naar mijn inschatting te weinig ge-
staafd door concrete aanwijzingen, en te zeer inge-
geven door de letter van door anderen eerder ver-
kondigde stellingen. Wat moet tellen, zijn wetshis-
torische en wetssystematische analyses, en vooral
teleologische analyses en normatieve argumenten.

5.2 Publiciteit71

Publiciteit is in het Nederlandse zekerhedenrecht
ver te zoeken. Een hypotheekrecht op onroeren-
de zaken is uiteraard wel te kennen uit de ka-
dasters,72 maar het gaat nu vooral om roerende
zaken en om (handels)vorderingen. Van oudsher
bestaat hiervoor een publieke vorm van goede-
renrechtelijke zekerheid, het pandrecht. De pu-
bliciteit werd gewaarborgd doordat de feitelijke
macht over de zaak werd verschaft aan de pand-
houder. Daardoor is voor derden kenbaar dat er
iets aan de hand is met de betreffende zaak;
doordat de pandgever geen feitelijke macht meer
heeft over het goed, en de pandhouder de zaak
apart moet houden, wordt voorkomen dat er je-
gens derden een valse schijn van kredietwaardig-
heid ontstaat. De wettelijke vereisten voor de
totstandkoming van het vuistpandrecht voorko-
men dat derden de indruk zouden kunnen krij-
gen dat pandgever en pandhouder de vrije be-
schikking hebben over goederen die met een ze-
kerheidsrecht zijn belast.73 Feitelijke macht over
een vordering is uiteraard onmogelijk. Een met
machtsverschaffing vergelijkbare vorm van pu-
bliciteit is een mededeling aan de debiteur van de

te verpanden vordering.74 De debiteur fungeert
dan jegens eventuele derden als kenbron voor het
op de vordering gevestigde pandrecht, een indi-
recte, wat gebrekkige vorm van publiciteit.

Naast deze openbare vormen van het pandrecht
zijn in het nieuwe Nederlandse Burgerlijk wetboek
ook zogenaamde ‘stille’ vormen van het pand-
recht opgenomen.75 Ook zonder verschaffing van
de feitelijke macht aan de pandhouder, kan een
pandrecht op roerende zaken worden gevestigd
door het opmaken van een authentieke of geregi-
streerde onderhandse akte. Op dezelfde wijze kan
een pandrecht op vorderingen worden gevestigd
zonder mededeling aan de debiteur van de verpan-
de vordering. Er is dus geen sprake van publiciteit.
De ‘registratie’ van de stil pand-akte dient geen en-
kel publiciteitsdoel; er is immers geen voor het pu-
bliek toegankelijk register waaruit derden de om-
vang van het verpande vermogen kunnen ken-
nen.76 Het enige doel van ‘registratie’ van de akte is
officieel vast te leggen op welke datum het pand-
recht tot stand is gekomen. Het woord ‘registratie’
is daarom misschien verwarrend; men kan beter
spreken van gewaarmerkte datering.

Deze stille zekerheidsrechten zijn een nieuw
fenomeen in het huidige Europese privaatrecht.77

Aan invoering ervan ligt een historische ontwik-
keling ten grondslag. De voor de vestiging van een
pandrecht vereiste verschaffing van feitelijke
macht, maakte het onmogelijk machines, bedrijfs-
voorraden en inventaris te verpanden. Het alter-
natief werd de fiduciaire eigendomsoverdracht tot
zekerheid, waarbij de levering geschiedde zonder
verschaffing van feitelijke macht, door het consti-
tutum possessorium. Ook vorderingen werden fi-
duciair gecedeerd. Het resultaat was dat ver-
schaffing van eigendom de verpanding als instru-
ment van zekerheidsverschaffing vrijwel geheel
verdrong. Aangezien dergelijke eigendomsover-
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71 Zie uitvoerig de oratie van R.D. Vriesendorp, in sa-
menspraak met J.M. Barendrecht, Zekerheid door we-
tenschap, Stil pandrecht en de toepassing van artikel 3:12
BW, Kluwer, Deventer 1993.

72 Art. 3:260 BW. Sommige roerende zaken, zoals vlieg-
tuigen en grote schepen, zijn eveneens registergoederen
omdat voor de overdracht daarvan of de vestiging van
een zekerheidsrecht daarop inschrijving in daartoe be-
stemde openbare registers noodzakelijk is (art. 3:10
BW). Voor deze goederen is publiciteit dus gewaar-
borgd.

73 Art. 1198 BW (oud); art. 3:236 lid 1 BW (nieuw).
74 Art. 1199 BW (oud); art. 3:236 lid 2 jo 94 BW (nieuw).
75 Art. 3:237 BW voor roerende zaken, en art. 3:239 voor

vorderingen op naam.
76 De akte moet worden aangeboden aan de Inspectie der

Registratie en Successie, een onderdeel van de belas-
tingdienst. Er wordt een stempel op de akte geplaatst,
en het feit dat de akte is aangeboden, wordt ingeschre-
ven in een niet-openbaar register. Zie voor details hier-
over nr. 15 van de conclusie van A-G Hartkamp voor
HR 14 oktober 1994, NJ 1995, 447 m.nt. WMK (Spaar-
bank Rivierenland).

77 In veel rechtsstelsels bestaan niet-publieke eigendoms-
constructies die een zekerheidsfunctie vervullen, zoals
bijvoorbeeld het eigendomsvoorbehoud, maar strict ge-
nomen vallen deze buiten de conceptuele definitie van
een zekerheidsrecht, namelijk een accessoir beperkt
recht dat strekt tot verhaal op de daaraan onderworpen
goederen ter voldoening van een geldsom bij voorrang
boven andere schuldeisers (vgl. art. 3:227 BW).

OPMAAK AA 5/98  17-02-2005  10:29  Pagina 430



drachten en cessies niet met feitelijke machtsver-
schaffing respectievelijk mededeling aan de debi-
teur gepaard gingen, en er geen vorm van open-
baar register bestond zoals voor onroerend goed,
was er een systeem van zakelijke zekerheid zonder
publiciteit ontstaan. Meijers keerde zich tegen de-
ze vormen van niet-kenbare zekerheid; hij bedacht
een consistent geheel van bepalingen die in het
licht staan van het publiciteitsbeginsel, opdat niet
langer een valse schijn van kredietwaardigheid
zou kunnen worden gewekt.78 In de door hem
voorgestelde regeling van een pandrecht waar-
voor geen feitelijke macht over de verpande zaken
behoefde te worden verschaft, werd de publiciteit
gewaarborgd door inschrijving van het pandrecht
in een openbaar register. Dit registerpandrecht
was beperkt tot handelszaken.79

Na de dood van Meijers is de klad in zijn ont-
werp gebracht. Op aandringen van de Tweede Ka-
mer, die gesouffleerd was door allerlei belangen-
groepen, werden de restricties die Meijers ten be-
hoeve van het publiciteitsbeginsel in de regeling
van het pandrecht had opgenomen, alle losgelaten.
Het registerpandrecht op handelszaken werd ge-
schrapt, enerzijds omdat men vreesde voor admi-
nistratieve rompslomp en voor de invloed van pu-
bliciteit op de kredietwaardigheid van de schulde-
naar, en anderzijds omdat men meende dat de be-

oogde bescherming van derden er in onvoldoende
mate door gewaarborgd werd.80 Het eind van het
verhaal is dat in het huidige BW een vorm van ver-
panding van alle soorten zaken mogelijk is die voor
iedereen verborgen kan blijven, en een vorm van
verpanding van alle soorten vorderingen die zich
evenzeer aan het zicht van derden onttrekt.81

Waarom? Hoe komt het dat in de Nederlandse
maatschappij genoegen wordt genomen met ze-
kerheidsrechten en zekerheidsgerechtigden die
voor derden zo goed als volledig verborgen kun-
nen blijven? Daarover kunnen we alleen maar
speculeren.82 Krediet is onder andere een kwestie
van vertrouwen; vertrouwen is onder andere een
kwestie enerzijds van zekerheden en anderzijds
van psychologie.

Laten we de zaak eerst bekijken van de kant
van de zekerheidsgever. De Nederlander loopt
niet graag met zijn geld te koop, zegt men vaak,
en kennelijk al helemaal niet als het geld van een
ander is geleend. Ook in de Parlementaire ge-
schiedenis wordt de behoefte aan discretie naar
voren gebracht.83 Waarschijnlijk is de werkelijk-
heid genuanceerder. In sommige branches wordt
men erg zenuwachtig als blijkt dat zekerheden
aan een financier zijn verschaft, maar in andere
is dat heel normaal.84 Daarbij komt dat men zich
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78 Een van de belangrijke bepalingen ter ondersteuning
van het publiciteitsbeginsel is het roemruchte fiducia-
verbod van art. 3:84 lid 3 BW. Zie over het verband met
allerlei andere goederenrechtelijke wetsregels het voor
het goed begrip van het nieuwe goederenrecht onont-
beerlijke artikel van A.F. Salomons, Op de bres voor het
fiducia-verbod. Ofwel: Meijers als kampioen der con-
current crediteuren, NJB 1994, afl. 37, pp. 1261-1266.

79 Zie Parl. Gesch. Boek 3, pp. 792-805. Overigens was
daarbij in lid 3 van ontwerp-artikel 3.9.3.1 het bepaald-
heidsvereiste losgelaten: bepaalbaarheid was het criteri-
um, zodat dit registerpandrecht een generiek zeker-
heidsrecht zou zijn. Meijers heeft uitdrukkelijk op dit
bijzondere aspect van het registerpandrecht gewezen in
zijn Toelichting, Parl. Gesch. Boek 3, p. 802. In het ka-
der van het bepaaldheidsvereiste zou hieraan een argu-
ment a contrario kunnen worden ontleend.

80 Zie over de redenen voor schrapping van het register-
pandrecht uit het ontwerp: W. Snijders, Bezitloze ze-
kerheid op roerende zaken, in Honderd jaar rechtsleven,
Tjeenk Willink, Zwolle 1970, p. 25 e.v.

81 Opgemerkt moet worden dat het gebrek aan publiciteit
ten dele wordt gecompenseerd door het stelsel van der-
denbescherming. Een tweede pandnemer te goeder
trouw aan wie wel de feitelijke macht over een roeren-
de zaak is verschaft, wordt krachtens art. 3:238 BW be-
schermd tegen de partiële beschikkingsonbevoegdheid
van de pandgever. Een vergelijkbare bepaling ontbreekt
echter wanneer vorderingen stil zijn verpand. Het pu-

bliciteits-arme zekerhedenstelsel van het nieuwe BW
trekt dus een zwaardere wissel op de regels voor de be-
scherming van derden-verkrijgers te goeder trouw dan
zij aankunnen. Zie pp. 143, 153 en de bijdragen van Van
der Putt-Lauwers, Chao-Duivis en Van der Sangen aan
de bundel Discussies omtrent beslag, verhaal en be-
schikkingsbevoegdheid, a.w., 1997, met verwijzingen,
waaraan is toe te voegen Salomons, a.w., noot 6.

82 Ook voor het Nederlandse zekerhedenrecht geldt dat er
verrassend weinig materiaal voorhanden is van statisti-
sche, psychologische en empirische aard. Enig cijferma-
tig materiaal is wel te vinden in de oratie van Vriesen-
dorp (1993). Een belangrijke empirische studie over de
Amerikaanse financieringscultuur is gedaan door Ro-
nald J. Mann, Explaining the Pattern of Secured Credit,
(1997) 110 Harvard L.R. 626.

83 VV II bij Vraagpunt 3, Parl. Gesch. Boek 3, p. 723. Zie
ook Vriesendorp, a.w., pp. 27, 29-32 en noot 119 voor
verdere verwijzingen, en Asser-Vranken, Tjeenk Wil-
link, Deventer 1995, nr. 94.

84 Bijvoorbeeld notification factoring; op de factuur wordt
vermeld dat alle vorderingen zijn verpand en dat alleen
betaling op een bepaalde rekening van de pandhouder
bevrijdend is. Er is hierbij dus sprake van een openbaar
pandrecht op vorderingen (art. 3:236 lid 2 jo 94 BW). Zie
uitvoeriger J. Beuving, Factoring, Serie Onderneming en
Recht, deel 4, Tjeenk Willink, Deventer 1996, p. 38 e.v.
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kan afvragen of het de taak van de wetgever is
een schuldenaar de middelen aan de hand te
doen die hem in staat stellen zijn precieze finan-
ciële toestand te verbergen voor zijn handelsre-
laties.85

In twee opzichten is de geheimzinnigheid al
wat doorbroken. Ten eerste bestaat er reeds een
systeem van registratie van verstrekt krediet en
kredietlimieten voor natuurlijke personen. Sinds
1965 kent Nederland de Stichting Bureau Kre-
dietregistratie (BKR) te Tiel. Krachtens artikel
14 lid 2 Wet Consumentenkrediet moeten alle or-
ganisaties die krediet verlenen aan natuurlijke
personen daartoe een vergunning hebben. Een
voorwaarde daarvoor is participatie aan het
BKR. Deelnemers zijn naast banken ook credit-
card-organisaties, postorderbedrijven, warenhui-
zen en grootwinkelbedrijven, en zelf-kredietge-
vende detailhandelaren. Geregistreerd staat niet
alleen aan wie een krediet(limiet) is verstrekt,
maar ook hoeveel, op welke voorwaarden, en
eventuele aflossingsachterstand. Deze informatie
is toegankelijk voor alle deelnemende bedrijven
en organisaties, en wordt bewaard tot vijf jaar na
de einddatum van het krediet.86

Het publiciteitsstelsel van het BKR betreft niet
de zekerheden, maar het krediet zelf. Het ver-
klaart misschien gedeeltelijk dat de Nederlandse
banken in het verleden konden leven met de fi-
duciaire cessie en eigendomsoverdracht; nu de
omvang van het verleende krediet kenbaar is, is
onbekendheid met eventueel aan anderen ver-
strekte zekerheidsrechten minder belemmerend.
Men kent immers het maximumbedrag waar-
voor door eventuele zekerheidsgerechtigden ver-
haal zou kunnen worden genomen. Hetzelfde
geldt in het huidige recht voor het stil pandrecht.
We moeten wel voor ogen houden dat deze ont-
sluiering van de kredietwaardigheid van beperk-
te betekenis is; het betreft alleen natuurlijke per-
sonen.87

Het tweede opzicht waarin de kredietwaardig-
heid voor derden enigszins kenbaar is gemaakt,
is het jaarrekeningenrecht. Allerlei vormen van
rechtspersonen zijn krachtens artikel 2:394 BW
verplicht een jaarrekening openbaar te maken
die inzicht geeft in het vermogen, de solvabiliteit

en de liquiditeit van die rechtspersoon.88 Krach-
tens artikel 2:375 BW dient voor allerlei typen
schulden in de jaarrekening te worden vermeld
of zakelijke zekerheid is gesteld en in welke vorm
dit is geschied. Daarmee is een bres geslagen in
de Chinese muur van de Verboden Stad van ken-
nis van zekerheden. Van belang is dat het gaat
om rechtspersonen; in deze commerciële wereld
is de koudwatervrees voor publiciteit groot. An-
derzijds is de betekenis ervan vooral psycholo-
gisch; een actueel inzicht in de financiële toe-
stand van een bedrijf kan men er niet door krij-
gen. De jaarrekening wordt immers pas veel la-
ter openbaar gemaakt. Verder gelden voor aller-
lei rechtspersonen partiële exempties. Bovendien
is de informatie beperkt: de identiteit van de ze-
kerheidsgerechtigde behoeft niet te worden ver-
meld, noch van de omvang van de schuld, noch
van de zekerheidsobjecten (de goederen die in ze-
kerheid zijn gegeven).89

Toch kan men concluderen dat naar de stand
van het huidige recht volledige geheimhouding
van verstrekte zekerheden dus al niet meer mo-
gelijk is; men moet indirect toch met de billen
bloot. De zekerheidsnemers kunnen al meer te
weten komen dan vroeger. Waarom dan niet de
stap gezet naar volledige openbaarheid, door een
of ander systeem van publieke registratie van
verstrekte zekerheden, zoals bijvoorbeeld het
Companies Register in Engeland, of het op Art-
icle 9 UCC gebaseerde, gecomputeriseerde filing
system in het Canadees/Amerikaanse recht?

Laten we eens speculeren vanuit het gezichts-
punt van de zekerheidsnemer, de kredietver-
schaffer. Zijn er wellicht redenen te verzinnen
waarom hij belang heeft bij een rechtssysteem
waarin door hem verstrekte kredieten en aan
hem verstrekte zekerheden goeddeels verborgen
kunnen blijven voor potten kijkende derden?

Misschien is dit een reden: het Nederlandse
systeem van stille zekerheden houdt buiten-
staanders buiten de deur van de Nederlandse fi-
nancieringswereld. Aangezien een financier niet
via openbare registratie precies op de hoogte kan
zijn van het financiële wel en wee van een po-
tentiële cliënt met rechtspersoonlijkheid, noch
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85 G. de Grooth, RM Themis 1954, p. 519 op p. 539.
86 Dit registratiesysteem is dus veel ingrijpender dan het

Art. 9 UCC stelsel.
87 Zakelijke kredieten verstrekt aan natuurlijke personen,

die binnen de criteria van de WCK vallen, worden ook
geregistreerd.

88 Zie ook art. 2:362 BW.
89 Ondanks het ontbreken van een wettelijke verplichting

daartoe worden dergelijke ‘extra’s’ in de praktijk vaak
wel vermeld.
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wat betreft door andere financiers aan hem ver-
strekte kredieten, noch wat betreft aan andere fi-
nanciers door hem verstrekte zekerheden, komt
het aan op informatie langs andere kanalen.
Slechts het (kleine) Nederlandse consortium van
banken met hun goed ontwikkelde kantorennet-
werk is voldoende in de Nederlandse maat-
schappij ingebed om ‘zijn pappenheimers te ken-
nen’, zowel potentiële cliënten als concurrenten,
bijvoorbeeld via de golf, de tennisclub, opge-
bouwde kennis en ervaring, en verwevenheid met
een bepaald segment van de kredietmarkt. Daar
komt bij dat de Nederlandse banken tot 1989 op
dit punt intensief samenwerkten en elkaar infor-
matie over hun rekeninghouders verschaften.
Een buitenlandse financier, laten we zeggen een
Amerikaanse bank, zal lang aarzelen om de Ne-
derlandse markt op te gaan, aangezien hij niet
kan verifiëren of een potentiële cliënt zijn ver-
mogen in zekerheid heeft gegeven aan een ande-
re financier; hij kan er niet zeker van zijn dat een
ten gunste van hem gevestigd zekerheidsrecht
uiteindelijk ingeval van insolventie inderdaad
voorrang boven andere zekerheidsrechten zal
hebben. Een op publiciteit geënt systeem zoals
bijvoorbeeld Article 9 UCC vormt dus een be-
dreiging van de Nederlandse status quo.90

Als deze analyse in meer of mindere mate
overeenstemt met de werkelijkheid, dan zijn er
wel enige kanttekeningen bij te plaatsen. Ten eer-
ste zijn er tendensen in het geldende Nederland-
se recht die enerzijds het recht op verkrijging van
informatie en anderzijds de plicht tot onderzoek
versterken: de mededelings-, informatie- en on-
derzoeksplichten.91 Een nieuwe, ‘tweede’ finan-
cier komt in een contractuele relatie te staan met
de zekerheidsverschaffer. De Nederlandse wet
schrijft al voor dat de zekerheidsverschaffer bij

de vestiging van een stil pandrecht verplicht is in
de akte te verklaren of hij reeds eerder een pand-
recht ten gunste van een ander heeft gevestigd.92

Het is mogelijk om deze mededelingsplicht uit te
bouwen tot een substantiële mededelingsplicht
over de aard en de omvang van de door eerdere
financiers verstrekte kredieten. Bovendien zou de
mededelingsplicht extra gewicht kunnen krijgen
door er een verplichting in te lezen om de iden-
titeit van de oudere zekerheidsgerechtigden ken-
baar te maken. Dat schept de mogelijkheid voor
latere financiers om zelf op onderzoek uit te
gaan, bijvoorbeeld door contact op te nemen met
de oudere zekerheidsgerechtigden.93 Hun relatie
tot de nieuwe financier is niet zomaar die van el-
ke willekeurige derde. Denkbaar is dat op grond
van de bijzondere verhoudingen tussen de zeker-
heidsverschaffer en de zekerheidsnemers onder-
ling de oudere zekerheidsnemers verplicht zijn
desgevraagd informatie te verschaffen aan latere
financiers. Volledige erkenning van de bijzonde-
re verhouding tussen oudere en latere zeker-
heidsnemers onderling leidt al snel tot de vol-
gende stap: alle derden die op een of andere wij-
ze bij de schuldenaar betrokken zijn, dus in ie-
der geval al zijn crediteuren, hebben recht op in-
formatie over de financiële toestand van de
schuldenaar. Op al zijn financiers moet daarom
een actieve mededelingsplicht rusten.94 Deze ten-
dens zet de bijl aan de wortel van alle vormen
van niet-kenbare zekerheidsrechten.

Een tweede kanttekening is geïnspireerd door
de ontwikkeling die het recht van de Europese
Gemeenschappen doormaakt. Het is denkbaar
dat het Nederlandse stille zekerhedenregime op
den duur in strijd zal blijken te zijn met het com-
munautaire recht, in twee opzichten. In de eerste
plaats is denkbaar dat Europese magistraten tot
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90 Tegelijkertijd kan wereldwijde verspreiding van Art. 9
UCC ook een vooruitgang betekenen voor Nederland-
se banken. Het vergroot de toegankelijkheid van bui-
tenlandse ‘emerging’ markten, waar juist Nederlandse
banken zo aan de weg timmeren.

91 Deze begrippen vormen de titel van de monografie van
J.B.M. Vranken uit 1989, Tjeenk Willink, Zwolle, waar-
van vooral de nummers 139-147 inspirerend zijn.

92 Art. 3:237 lid 2 BW voor het stil pandrecht op zaken en
art. 3:239 lid 2 voor het stil pandrecht op vorderingen.
Als de pandgever van zaken valselijk verklaart dat er
geen eerdere stille pandrechten zijn gevestigd, wordt de
tweede stil pandnemer desondanks niet beschermd; art.
3:238 BW is alleen van toepassing wanneer het tweede
pandrecht een vuistpandrecht is (geworden). De pand-
gever die een valse verklaring aflegt, is alleen strafrech-
telijk aansprakelijk krachtens art. 225, 227 (valsheid in

geschrifte) en 326 (oplichting) Sr.
93 Dit is precies het effect van Art. 9 UCC. Een belangrijk

verschil zou blijven dat de tweede kredietverschaffer in
het Nederlandse systeem aangewezen blijft op de op-
rechtheid en mededeelzaamheid van de kredietnemer.
Deze zwakke stee zou weer gecompenseerd kunnen wor-
den door eerder goede trouw van de tweede zekerheids-
gerechtigde aan te nemen, maar dat is betekenisloos zo-
lang het geldende Nederlandse recht niet voorziet in
adequate bescherming van de tweede stil (‘bezitloos’)
pandnemer.

94 Een belangrijke stap in de richting van een medede-
lingsplicht van de bank ook jegens derden met wie de
bank niet in een contractuele relatie staat, is gezet in een
recent arrest: HR 9 januari 1998, RvdW 1998, 13, r.o.
3.6.2.
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de conclusie komen dat op de Nederlandse kre-
dietmarkt in feite een kartel bestaat in strijd met
artikel 85 van het EG-Verdrag, als zij overtuigd
raken van de stelling dat het systeem van stille
zekerheid een oligopolie creëert voor de Neder-
landse spelers op de Nederlandse financierings-
markt. Zij mogen elkaar dan wel beconcurreren
binnen Nederland, maar dat neemt niet weg dat
hun ‘gedragingen’ per saldo de markt potdicht
houden voor buitenlandse kredietverschaffers.

Op de tweede plaats is denkbaar dat het stille
zekerheden regime van het Nederlandse BW een
schending oplevert van het communautaire cate-
gorisch imperatief van vrij verkeer van (finan-
ciële) diensten krachtens artikel 59, en van kapi-
taal krachtens artikel 73B van het EG-Verdrag.
Deze artikelen zouden eenzelfde brede impact
kunnen krijgen als de afschaffing van kwantita-
tieve beperkingen krachtens artikel 30 EG-Ver-
drag. De vrije toegang tot informatie over aan
anderen verstrekte zekerheden zou kunnen wor-
den gezien als noodzakelijke voorwaarde voor
gelijke toegang tot de Nederlandse kredietmarkt.
Gesteld kan worden dat het Nederlandse zeker-
hedenregime een belemmering oplevert voor de
toegang tot de Nederlandse markt voor buiten-
lands kapitaal, en voor buitenlandse financiële
diensten.95,96

Tot hier toe in deze paragraaf zijn juridische
redenen aangestipt die de rechtsregels waarin de
Nederlandse zakelijke zekerheidsrechten zijn ge-
goten, wat aantasten. Een belangrijkere reden
nog voor bezinning over het Nederlandse zeker-
hedenrecht vanuit het publiciteitsperspectief is
dat het recht niet aansluit op de realiteit van de
kredietwereld. In de praktijk bestaan allerlei in-
stanties en commerciële bedrijven die inzicht bie-
den in de financiële toestand van eventuele han-
delspartners zonder dat daarvoor een juridische
verplichting bestaat. Er zijn tenminste drie in-
gangen om de kredietwaardigheid van bedrijven
te toetsen. In de eerste plaats is er de Kamer van
Koophandel. Daar liggen de jaarrekeningen van

een groot deel van de Nederlandse bedrijven ter
inzage. Hierboven zagen we dat de wet slechts
tot beperkte informatieverschaffing in de jaarre-
kening verplicht, maar in de praktijk worden al-
lerlei gegevens, zoals bijvoorbeeld de identiteit
van de zekerheidsnemer en de zaken die in ze-
kerheid zijn gegeven, meestal wel in de jaarreke-
ningen vermeld. In de tweede plaats speelt de
Nederlandse Credietverzekerings Maatschappij
NV (NCM), gevestigd te Amsterdam, een rol in
de kredietwereld. Bij de NCM kunnen handels-
bedrijven een kredietverzekering nemen met het
oog op een bepaald handelscontract met een an-
der bedrijf. Het NCM heeft in de loop der jaren
een schat aan informatie opgebouwd. Als de
NCM geen groen licht geeft voor de verzekering,
kan dat betekenen dat dat andere bedrijf onvol-
doende kredietwaardig wordt geacht. Er gaat een
signaalwerking van uit. Tenslotte bestaan er eni-
ge commerciële bedrijven die zich toeleggen op
verschaffing van kredietinformatie, zoals bij-
voorbeeld Krediet Informatie Systemen BV
(KISYS) in Amsterdam.97 Voor een gering be-
drag kan daar een overzicht worden verkregen
van informatie over de solvabiliteit van allerlei
bedrijven afkomstig uit zowel publieke bronnen
zoals de Kamer van Koophandel en het faillisse-
mentsregister als eigen, geheime databanken.

Al met al is in de praktijk een grote mate van pu-
bliciteit omtrent de kredietwaardigheid van alle
deelnemers aan het kredietverkeer bereikt. Nog
afgezien van een eventuele juridische noodzaak
tot herziening van het Nederlandse zekerheden-
recht rijst de vraag of het wenselijk is een juridisch
instrumentarium te handhaven dat gebaseerd is
op uitgangspunten die niet aansluiten bij de reali-
teit van alledag. In de kredietwereld draait het om
vertrouwen, en daarvoor is zekerheid de beste ba-
sis. Op dit moment ontbreken in het geldende Ne-
derlandse zekerhedenrecht de instrumenten om
volledige openbaarheid te waarborgen. Een con-
sequentie is dat financiers en andere kredietver-
strekkers genoodzaakt zijn hun toevlucht te ne-
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95 Een grondige argumentatie voor de vergelijkbare stel-
ling dat de verschillen in het recht van de verschillende
lidstaten ten aanzien van het eigendomsvoorbehoud een
schending opleveren van het communautaire recht is te
vinden bij Eva-Maria Kieninger in haar proefschrift
Mobiliarsicherheiten im Europäischen Binnenmarkt. Zum
Einfluss der Warenverkehrsfreiheit auf das nationale und
internationale Sachenrecht der Mitgliedstaaten, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1996, en de verkorte
Engelstalige weergave ervan in (1996) 4 Eur. L.R. 41.
Hier is geen ruimte verder op deze belangrijke gedach-

ten in te gaan.
96 Terzijde zij opgemerkt dat art. 222 EG-Verdrag, dat de

regeling van het eigendomsrecht overlaat aan de lidsta-
ten, naar de opvatting van velen niet aan toepassing van
communautair recht in de weg staat: zie o.a. S.E. Bar-
tels in WPNR 6223 (1996), pp. 359-360, en in dit blad,
1995, pp. 244-251, en Kieninger, diss., pp. 127-8.

97 KISYS Krediet Informatie Systemen B.V., gevestigd in
Amsterdam (http://www.kisys.nl/), een dochter van
Graydon, een internationaal bedrijf gespecialiseerd in
credit management services.
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men tot kredietverzekeringen en dergelijke. Het
gebrek aan volledige zekerheid door juridisch af-
gedwongen publiciteit kost dus geld. Additionele
kosten maken krediet duurder. Hoe duurder het
krediet, des te minder krediet beschikbaar komt.
Dat kan de economische ontwikkeling vertragen
of schaden. Juridische dogmatiek staat dus in di-
rect verband met de werkelijkheid.

6 De betekenis voor het continentale zekerheden-
recht

Goode formuleerde onlangs de karakteristieken
van het ideale zekerheidsrecht.98 De capaciteit
van een onderneming om krediet te krijgen op
basis van de zakelijke zekerheden die de onder-
neming kan verschaffen, is maximaal wanneer
het juridisch instrumentarium voldoet aan acht
voorwaarden:

1 het zekerheidsrecht moet de feitelijke macht
over de zaken bij de onderneming laten, zo-
dat de handelsactiviteiten van de onderne-
ming mogelijk blijven;

2 het zekerheidsrecht moet kunnen rusten op
de onlichamelijke bestanddelen van het on-
dernemingsvermogen, zoals handelsvorderin-
gen en intellectuele eigendomsrechten, aange-
zien die goederen vaak de meest waardevolle
bestanddelen van het eigen vermogen zijn;

3 het zekerheidsrecht moet zich kunnen uit-
strekken tot toekomstige goederen van de on-
derneming; juist bij goederen met een hoge
omloopsnelheid moet het zekerheidsrecht
zonder verdere handeling op de toekomstige
goederen kunnen komen te rusten;

4 in de zekerheidsovereenkomst moet kunnen
worden volstaan met een generieke omschrij-
ving van de categorieën goederen waarop het
zekerheidsrecht komt te rusten;

5 het recht moet kunnen worden gevestigd tot
zekerheid van betaling van zowel bestaande
als toekomstige schulden aan de kredietgever;

6 de zekerheidsgever dient niet gehinderd te
worden in zijn bevoegdheid om over de in ze-
kerheid gegeven goederen te beschikken in
het kader van de normale bedrijfsuitoefening;

7 het zekerhedenrecht moet zo ingericht zijn
dat de oudste financier geen zekerheidsmo-
nopolie verwerft; andere financiers die de
aankoop van een bepaald goed financieren
(purchase-money), dienen voorrang te heb-
ben.

8 uit het vervolg blijkt dat Goode ten achtste
ook een adequaat publiciteitsstelsel onont-
beerlijk acht voor een modern zekerheden-
recht dat is afgestemd op de behoeftes van de
handelspraktijk.

Volgens Goode voldoen zowel de Engelse float-
ing charge als het Amerikaanse Article 9 UCC
security interest aan deze acht voorwaarden, ook
al vindt hij per saldo het Amerikaanse systeem
ook voor Engeland aanbevelenswaardig. In ieder
geval is er voor Nederlandse juristen reden om
zich af te vragen in hoeverre het Nederlandse ze-
kerhedenrecht aansluit bij de noden van de han-
delspraktijk.

Wat is nu de betekenis van het Anglo-Ameri-
kaanse zekerhedenrecht? De betekenis van het
Engelse zekerhedenrecht is vooral dat het inspi-
reert tot dogmatische en rechterlijke creativiteit
ter bevrediging van de behoeftes van de finan-
cieringspraktijk. Daarbij valt op dat aan partij-
en grote vrijheid wordt gelaten bij de vormgeving
van hun zekerheidstransacties.

De betekenis van het Amerikaanse zekerhe-
denrecht is vooral dat het dwingt tot nadenken
op beleidsmatig niveau, zonder dat men afgeleid
wordt door conceptuele of dogmatische be-
schouwingen. Het conceptuele kader is zo an-
ders, dat het geen enkele betekenis heeft voor de
nu heersende continentale, juridische dogmatiek.
De functionele benadering van het fenomeen za-
kelijk zekerheidsrecht biedt een radicaal nieuwe
kijk op het goederenrecht.99 De zin van bestude-
ring van Article 9 UCC is dat de heilige huisjes
van de financieringswereld ingetrapt worden en
een discussie over het zekerhedenrecht vooral
een debat wordt over wat maatschappelijk wen-
selijk, efficiënt en rechtvaardig is.

Article 9 UCC en daarop gebaseerde zekerhe-
denregimes verdienen nog om een andere reden
bijzondere aandacht: het is de meest plausibele
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98 The Exodus of the Floating Charge, a.w., p. 194.
99 In het fiscale recht is de functionele benadering al jaar

en dag gemeengoed. Zie bijvoorbeeld de behandeling
van economische eigendom (o.a. art. 2 Wet op belastin-
gen van rechtsverkeer), de verhouding van het bo-

dem(voor)recht van de fiscus tot eigendomsvoorbehoud
en stil pandrecht op roerende zaken, en in het algemeen
de leer van fraus legis. Zie overigens ook de regeling van
huurkoop, art. 7A:1576h lid 2 BW.
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optie voor een uniform zekerhedenrecht binnen
de hele Europese Unie. Het begrippenkader van
de common law zal nooit kunnen rekenen op
steun op het Europese vasteland, terwijl Ge-
meenschapsbrede invoering van de concepten en
de constructies van de civil law-traditie niet te
verteren zal zijn voor de Gemeenschapsleden uit
de common law-traditie (Groot-Brittannië en
Ierland). Daar komt bij dat nergens in Europa
een bevredigende oplossing is gevonden voor het
problematische onderscheid tussen de zakelijke
zekerheidsrechten enerzijds en figuren als eigen-
domsvoorbehoud, sale and leaseback en fidu-
ciaire eigendomsoverdracht anderzijds, net zo
min als voor het probleem van de gebrekkige pu-

bliciteitsmaatregelen, of voor het gebrek aan
consistente beleidsmatige keuzes als het gaat om
de rang van de in een concursus betrokken ze-
kerheidsgerechtigden. Een variant van Article 9
UCC zou voor alle Europese Lidstaten even
nieuw zijn, en kan overal op enige steun reke-
nen.100 Bovendien vormt de EU bij uitstek een
geschikt kader om te komen tot een gecompute-
riseerd Europees registratiesysteem. Hoewel de
EU tot nu toe nog geen concrete stappen heeft
gezet, is mijn voorspelling dat de continentale ju-
risten die nog twijfelen aan de betekenis van het
Anglo-Amerikaanse zekerhedenrecht op den
duur een flinke duw in de rug vanuit Brussel zul-
len krijgen.

De betekenis van het Anglo-Amerikaanse zekerhedenrecht

436 AA 47 (1998) 5 84

100 In verschillende continentaal-Europese landen zijn al
stemmen opgegaan voor invoering van een variant van
Art. 9 UCC. In Duitsland heeft Coing voorgesteld een
op de UCC gebaseerd Europees registratiesysteem op
te zetten waarin zekerheidsgerechtigden desgewenst al-
lerlei vormen van nationaalrechtelijke bezitsloze zeker-
heidsrechten kunnen aantekenen om de werking ervan
in andere lidstaten veilig te stellen, zie Zeitschrift für
Rechtsvergleichung (ZfRV) 8 (1967), p. 65 e.v. Ook is
voorgesteld om op de voet van Art. 9 een nieuw Euro-
pees zekerheidsrecht te creëren naast de bestaande na-

tionale zekerhedenregimes, zie Karl F. Kreuzer, in:
Conflicts and Harmonisation (Von Overbeck-bundel),
1990, pp. 613-641. Vgl. het Europees octrooirecht en
merkrecht, en het voorstel voor een Eurohypotheek,
waarover o.a. Asser-Van Velten, Zakenrecht III, nrs.
214-216. In Frankrijk is het regime van Art. 9 UCC be-
schreven door Anne-Marijke Morgan de Rivery-Guil-
laud, Le droit nord-américain des sûretés mobilières.
UCC Article 9 et Saskatchewan PPSA, LGDJ, Parijs
1990.
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